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Die Cession von Farderungsrechten ist zwar im ent- 
wickelten Verkehr ein unentbehrliches Bedürfnis, allein 
den Vorteilen, die sie dem Griäubiger bringt, stehen auch 
nicht unerhebliche Nachteile für den Schuldner gegen- 
über. Vor allem läuft der Schuldner durch die Cession 
der Forderung leicht Gefahr, mehrfach zahlen zu 
müssen^). 

Erheben nämlich mehrere Personen auf dieselbe For- 
derung Anspruch, einer als ursprünglicher Gläubiger, ein 
anderer als Cessionar, ein Dritter als Pfandberechtigter 
u. s. w., so muss der Schuldner es sich gefallen lassen, 
dass alle diese Streitigkeiten ihm gegenüber ausgefochten 
werden. Wie leicht kann es dabei kommen, dass der 
Schuldner gezwungen wird, mehrfach zu zahlen, sei es, 
weil in den verschiedenen Prozessen verschieden geur- 
teilt wird oder der Schuldner, wenn er dem Cessionar 
hat zahlen müssen, doch seinerseits nicht imstande ist, 
dem ursprünglichen Gläubiger gegenüber den Nachweis 
der Cession zu führen. Diese Uebelstände machten sich 
eine lange Zeit nicht geltend. Es ist dies einem Fehler 
zuzuschreiben, in den die gemeinrechtlichen Prozessual- 
listen in früherer Zeit verfallen waren. Dieser Fehler 
bestand in der Behandlung der legitimatio ad causam. 
In einer Reihe besonders gearteter Fälle, wo das factum, 
welches das Recht an sich begründet, mit dem factum, 
welches die subjektive Berechtigung erzeugt, nicht 
identisch ist, wie z. B. bei der Cession von Forderungen, 



1) Für das folgende ist iosbeiondere Bahr in Jherings Jahrb. 
Bd. I. Abh. 8. SU vergleichen. 
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schied man den Beweis über den objektiven Bestand 
des Rechtes und über die subjektive Berechtigung bez. 
Verpflichtung. Der letztere war die legitimatio ad 
causam^). Für sie stellte man dieselben Erfordernisse 
auf, wie für die legitimatio ad processum, nämlich: 
liquiden Beweis oder Cautionsstellung. Ganz einig war 
man sich über die Behandlung allerdings nicht. So 
Hessen einige beim Beweis der Cession überhaupt nur. 
Urkunden zu^). Ludovici dagegen gestattete das 
iuramentum suppletorium, wenn „aline conjecturae conr 
currunt, praeterea etiam cessionarius Qst persona gravis, 
de quo periurium non facile metuendum^)". Auch 
macht Slevogt^) eine Ausnahme vom vollständigen 
Beweis ;,ob favorem partus vel alimentorum.^ In allen 
Fällen Hess man den Kläger gegen Kaution zu*). Später- 
hin verlangte man zwar von Kläger nur Bescheinigung 
seiner legitimatio, doch durfte die Exekution nicht eher 
erfolgen, als bis vollständiger Beweis geliefert war ^). 

Durch solche Behandlung mochte man immerhin den 
Schuldner einigermassen vor doppelter Zahlung sichern. 
t)och dieser Schutz musste schwinden, sobald man den 
Fehler in der Behandlung der legitimatio ad causam 
entdeckte. 

Es war zuerst Bethmann-Hollweg, der die Un- 
richtigkeit der herrschenden Lehre darthat. ') Dieser 
unternahm nachzuweisen, dass die legitimatio ad causam 
nichts anderes sei als ein Teil des Klaggrundes und 
daher eine abweichende Behandlung nicht dulde. Mehr 

1) y. Grolniann, Theorie des gerichtlichen Verfahrens § 58; 
WeUell, System § 16 N 18. (2te Aufl.) 

2) Die bei Ludovici: de legitimatione ad causam c. 43 
Gitierten. • ^ 

3) Ö. 48. 

4) C. 25. de exceptione leg. ad causam Jeoäe Diss. 1698.'' 

5) Ludovici § 49, Mevii Decisioues VU, 99 Anm. 2. 

6) v. Grol m ab n, Theorie des gerichtl. Verfahrens S. 332. 

7) Bethmann-Hollweg, Versdche S. 76 ff. 



Digitized by VjOOQIC 



8 

Schein habe die gewöhnliche Ansicht bei der Cession, 
da vom Cessionar, als procurator in rem suam, ein 
durchaus sicherer Beweis seiner Vollmacht verlangt 
werden könne. Doch komme diese Stellung als procu- 
rator nicht mehr in Betracht, seit man dem Cessionar 
eine actio utilis gegeben habe, womit »ein Recht als 
selbständiges anerkannt und einem ursprünglich erwor- 
benen gleich gestellt sei. Der* Richtigkeit der Aus- 
führungen Bethmann-Hollwegs konnte man sich 
nicht verschliessen. Die Folge war, dass die früheren 
Ansichten über die legitimatio ad causam gänzlich 
aufgegeben wurden^). 

Jetzt aber trat auch der bis dahin verborgen ge- 
bliebene üebelstand : Die Gefahr für den Schuldner bei 
der Cession von Forderungen hervor und musste not- 
wendig schwere Missstände zeitigen. 



1) Vgl. Wetzen : System § 16; Kenaud: Lehrbuch 2 
Aufl. 8. 225. 
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Erster Abschnitt. 

Die Entstehnngsgesehiehte des § 73. 

Hauptsächlich diese Uebelstände sind es gewesen, 
die Bähr's Beiträge zur Cessionslehre hervorriefen'). 
Mit ihnen nimmt die Entstehungsgeschichte des § 72 
ihren Anfang. 

In lebhaften Farben schildert der Verfasser in die- 
ser Abhandlung die Gefahren, denen der Schuldner bei 
der Cession der Forderung ausgesetzt ist. Bahr stellt 
das Princip auf, dass die TJebertragbarkeit der For- 
derung dem Schuldner nicht zum Nachteil gereichen 
dürfe ^). Bahr zeigt zunächst, wie schon das römische 
Becht in zahlreichen Fällen dem Grundsätze gehuldigt 
hätte, dass der Schuldner die aus der Zweifelhaftigkeit 
der Person des Gläubigers sich ergebende prozessuale 
Gefahr nicht zu tragen habe^). Wie der römische 
procurator in rem suam dem Schuldner für die Wahr- 
heit seiner Vollmacht einzustehen gehabt hätte , so 
müsse auch heutzutage der Cessionar dem debitor cessus 
für die Richtigkeit der üebertragung bürgen. Praktisch 
führe das zu dem Resultat, dass der Schuldner einem 
Cessionar nur zu zahlen brauche, wenn ihm dieser die 
Cession liquid stelle oder Realkaution leiste. Insbe- 
sondere hebt Bahr den Fall hervor, wo ein Cessionar 
dem Schuldner denunziiert hat, und dieser nun von dem 
ursprünglichen Gläubiger belangt wird. Die Gefahr 
des Streites über die Berechtigung an der Forderung 
dürfe der Schuldner nicht tragen. Ihm müsse ein 



1) Dogmatische Jahrb. Bd. I. Abb. 8. 

2) a. a. 0. S. 479. 
8) S. 460—457. 
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Mittel gegeben werden, um den Streit auf die wahren 
Beteiligten abzuwälzen. Dieses Mittel sei die Streit- 
verkündung. „Tritt nun der Cessionar im Prozesse 
auf,^ fährt Bahr fort, „so geht der Streit über die 
Legitimationsfrage lediglich auf ihn über. Wenn daher 
der Schuldner die Forderung selbst zugesteht ... so 
hat er . . . bis zum Urteil ganz aus dem Prozess aus- 
zuscheiden ... Bleibt der Cessionar aus , so genügt 
der Schuldner seinen Verpflichtungen, wenn er den 
Prozess ohne dolus zu Ende führt. In einem wie dem 
anderen Falle hat aber die Streitverkündung die Folge, 
dass durch den Ausspruch, welcher den ersten Grläu- 
biger als berechtigt anerkennt, zugleich die Nichtbe- 
rechtigung des Cessionars festgestellt wird^. Für 
den Fall aber , dass ein Cessionar klagt und ein 
anderer gleichfalls als Cessionar Anspruch auf die For- 
derung erhebt, meint Bahr, könne der Schuldner die 
fragliche Summe deponieren und die Prätendenten den 
Streit untereinander allein austrägen lassen. Die Klage, 
durch welche ein Prätendent die Nichtberechtigung 
eines anderen ausgesprochen wissen will, würde sich 
zu einer Zwischenklage gestalten, wodurch dasselbe 
Verfahren erreicht würde, wie bei dör erwähnten Streit- 
verkündung durch den Schuldner*). 

Diese Ausführungen Bähr^s mögen der Anlass zu 
dem § 31 des Kurhessischen Civilprozessgesetzes vom 
28. 10. 1863 gewesen sein. Danach hat nämlich der 
Schuldner , welcher einen klagenden Griäubiger nicht 
ohne Grefahr abermaliger Leistung befriedigen kann, 
das Recht , die Beteiligten gerichtlich auffordern zu 
lassen , ihre Ansprüche auf die Forderung bei Vermei- 
dung des "Verlustes derselben anzumelden. Treten nun 
mehrere Prätendenten auf , so ist der Schuldner, wenn 
er die Forderung anerkennt , befugt , die Schuldsumme 

1) S. 485. 
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init der Wirkung der Befreiung zu hinterlegen. Ausser- 
dem kann er verlangen, dass die Verhandlungen gegen 
ihn entweder erst nach rechtskräftigem Urteil im Prä- 
tendentenstreit wieder aufgenommen werden oder ihm 
wegen aller Schäden Sicherheit geleistet werde. Der 
im Prätendenten streit Unterliegende hat auch die Kosten 
der Hinterlegung und gerichtlichen Aufforderung zu 
tragen. 

' So war es Bahr gelungen, den von ihm aufgestellten 
Grundsatz , dass der Schuldner unter der aus der Un- 
sicherheit des Grläubigers entspringenden Gefahr nicht 
!au leiden habe, in seinem engeren Vaterlande Kurhessen 
Äur gesetzlichen Anerkennung zu bringen. Es lag sehr 
nahe, dass er bei Gelegenheit der Reichscivilprozessord- 
nung bestrebt war, auch hier auf ein möglichst zweck- 
mässiges Verfahren zur Durchführung seines Principes 
zu wirken. Er stellte daher bei der Beratung der 
Civilprozessordnung durch die Justizkommission des 
Reichstages den Antrag, hinter § 70 des Entwurfes 
folgenden § 70 a einzuschalten : ^ Wird von dem ver- 
klagten Schuldner einem Dritten, welcher auf die ein- 
geklagte Forderung gleichfalls Anspruch macht , der 
Streit verkündet und tritt dieser in den Streit ein, so 
ist der Beklagte, wenn er den Betrag der Forderung 
zu Gunsten der streitenden Gläubiger gerichtlich hinter- 
legt, auf seinen Antrag aus dem Rechtsstreit zu ent- 
lassen und dieser über die Berechtigung an der Forderung 
zwischen den streitenden Gläubigern allein fortzusetzen. 
Der Obsiegende erhält den hinterlegten Betrag. Der 
Unterliegende hat auch die Kosten, welche für den 
Beklagten enstanden sind , einschliesslich der Kosten 
der Hinterlegung, zu ersetzen ''. 

Die Aehnlichkeit dieser Bestimmung mit den früheren 
Ausführungen B ä h r*s im ersten Bande der dogmati- 
schen Jahrbücher und mit dem kurhessischen Gesetz 
ist leicht zu erkennen. Bahr wies zur Begründung 
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seines Antrages darauf hin , dass ein Schuldner , der 
die Forderung an sich nicht bestritte, nicht ein Opfer 
fremden Streites werden dürfe." Eine ähnliche Bestim- 
mung im kurhessichen Gesetz habe sich als praktisch 
örwiesen. Obwohl Direktor v. Arnsberg Zweifel 
äusserte, ob sich die vorgeschlagene Bestimmung mit 
dem preussischen und französischen Recht vereinigen 
liesse und daher um Vertagung bat, wurde der Bähr'sche 
Antrag angenommen ^). In der zweiten Lesung der 
R. T. K. erhoben die Regierungsvertreter entschiedenen 
Widerspruch gegen den neuen § 70 a. Insbesondere 
führte der Geheime Regierungsrat H a g e n s aus , der 
§ sei vom Standpunkt des preussischen Rechtes aus 
teils überflüssig teils bedenklich; überflüssig: denn bei 
begründetem Zweifel könne der Schuldner nach preussi- 
schem Recht deponieren , gegen die Kosten schütze 
§ 87 der Prozessordnung, gegen erneute Klage die litis 
denuntiatio des § 70. Auch könne mit Einwilligung 
des Gläubigers der Schuldner aus dem Prozess entlassen 
werden. Bedenklich aber sei der § bei unrechtmässigem 
Widerspruch. Während nämlich nach preussischem 
Recht in diesem Falle die Deposition die Zahlung nicht 
Vertrete, könne sich nach § 70 a der Schuldner aus dem 
Prozess ziehen. Wer trage die Gefahr der deponierten 
Summe?, wie stehe es mit den Verzugszinsen? der § 
schaffe nur Verwicklungen, es sei geraten, ihn zu strei- 
chen. Gleichwohl wurde auch in der zweiten Lesung 
der § 70 a angenommen mit dem von Bahr und Ge- 
nössen hinter dem Worte: ;, entstandenen" beantragten 
Zusatz : ^nicht durch dessen unbegründeten Widerspruch 
veranlassten" *). 

Noch einmal wurde in der Revision der zweiten 



1) Protokolle der R. T. K. S. 27, 28 bei Hahn Materialien 
S. 545 f. 

2) Protokolle S. 512-514, H a h n g. .979 ff. 
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Lesung vom Bundesrat die Streichung des § 70 a be- 
antragt *). Geheimer Oberjustizrat Kurlbaum II be- 
merkte, die Tendenz des § sei, jemanden von einem 
Streite zu befreien, an dem er ein eigentliches Interesse 
nicht habe. Hierfür aber sorgten ausreichend die Be- 
stimmungen über Hauptintervention und Streitverkün- 
dung. Die Befugnis des Schuldners zu deponieren ge- 
höre dem materiellen Recht an. Bahr scheine nach 
früheren Aeusserungen selbst nicht anzunehmen , dass 
die Deposition in § 70 a den Schuldner befreie. Es 
bleibe das Rechtsverhältnis, welches durch diese Depo- 
sition begründet würde, völlig unklar. Allein Kurl- 
baum s Ausführungen waren, wie die seiner Vorgänger, 
vergebens. Die Justizkommission des Reichstages hielt 
unter Ablehnung entgegenstehender Anträge an ihrem 
früheren Beschlüsse fest^). 

So hatte der Antrag B ähr einen heissen Kampf 
zu bestehen, bis er glücklich als § 72 in die Civilpro- 
zessordnung mit folgendem Wortlaut aufgenommen 
wurde : 

„Wird von dem verklagten Schuldner einem Dritten, 
welcher die geltend gemachte Forderung für sich in 
Anspruch nimmt, der Streit verkündet und tritt der 
Dritte in den Streit ein, so ist der Beklagte, wenn er 
den Betrag der Forderung zu Gunsten der streitenden 
Gläubiger gerichtlich hinterlegt, auf seinen Antrag aus 
dem Rechtsstreit unter Verurteilung in die durch seinen 
unbegründeten Widerspruch veranlassten Kosten zu 
entlassen und der Rechtsstreit über die Berechtigung 
an der Forderung zwischen den streitenden Gläubigem 
allein fortzusetzen. Dem Obsiegenden ist der hinter- 
legte Betrag zuzusprechen und der Unterliegende auch 
zur Erstattung der dem Beklagten entstandenen nicht 



1) Protokolle S. 667. 658. 

2) Protokolle S. 657. 658. 
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durch dessen unbegründeten Widerspruch veranlassten 
Kosten, einschliesslich der Kosten der Hinterlegung, zu 
verurteilen/ 



Zweiter Abschnitt. 

Die Wirkung der Hinterlegung In § 72, 

Vor einem näheren Eingehen auf das Verfahren 
des § 72 ist es erforderlich, die civilrechtliche Bedeu- 
tung der dort gestatteten Hinterlegung zu prüfen , da 
die Beantwortung dieser Frage auf die Gestaltung des 
Verfahrens nicht ohne Einfluss ist. 

Es handelt sich darum, ob das Gesetz dieser Hinter- 
legung die civilrechtliche Wirkung der Befreiung 
des Schuldners beilegt oder nicht. Nach der herrschen- 
den Ansicht*) richtet sich die civilrechtliche Wirkung 
der Deposition lediglich nach dem bürgerlichen Recht, 
während Petersen und andere^) eine vom bürger- 
lichen Recht unabhängige befreiende Wirkung annehmen. 
Insbesondere hat Petersen^) diese Ansicht sehr sorg- 
fältig und eingehend verteidigt. Er führt die Ent- 
stehungsgeschichte, den Wortlaut, den Grund des Ge- 
setzes und die Unvereinbarkeit des Verfahrens mit 
dem preussischem Landrecht für seine Meinung ins Feld, 
Jedoch wird eine genauere Prüfung die Unrichtigkeit 
seiner Argumente darthuen. 

1. Die Entstehungsgeschichte spreche für eine be- 
freiende Wirkung, meint Petersen. Es zeige dies 



1) Kühne, Dogra. Jahrb. 17 n. l. S. 56 f . f . ; Jess eodem S, 
173; Schmidt (Celle) b. Busch Zeitschrift I S. 124. Wach, 
Vorträge S. 83 und die Mehrzahl der Commentatoren der C. P. 0. 

2) Wilmowsky-Levy zu § 72^ Kroll: Klage und Ein- 
rede S. 192. 

3) Bei Bassow-Künzel Bd. 25 S. 546 f. f. 
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ein Vergleich mit dem kürhessischen Gesetze, in wel- 
chem ausdrücklich die Befreiung des Schuldners vor- 
geschrieben sei. Auf dieses Gesetz sei während der 
Beratung mehrfach verwiesen, und es habe, anerkannter 
Massen als VorbUd für § 72 gedient. Gerade umge- 
kehrt, wie Petersen, erblicken Kühne und Schmidt^) 
in der Nichtaufnahme dieser kurhessischen Bestimmung 
über die Befreiung des Schuldners ein geflissentliches 
Abweichen vom kurhessischen Recht und. ziehen daraus 
den Schluss, dass § 72 nur die prozessrechtlichen Fol- 
gen der Hinterlegung vorschreibe. Als weiteren Grund 
aus der Entstehungsgeschichte führt Petersen an, 
dass von den ßegierungskommissaren der § 72 deswegen 
bekämpft sei, weil er dem preussischen Landrecht 
widerspreche , wonach die Deposition die Stelle der 
Zahlung bei unerheblichen Zweifeln nicht vertrete. Es 
soll nicht bestritten werden, dass der Regierungskom- 
missar Ha gen s dieser Auffassung gehuldigt hat. Seiner 
Aeusserung lässt sich aber andererseits diejenige des 
Regierungskommissares Ku rl b a u m gegenüberstellen, 
der das durch die Hinterlegung geschaffene Rechts- 
verhältnis für völlig unklar erklärte , da nicht anzu- 
nehmen sei, dass die Hinterlegung befreiende Wirkung 
haben solle. 

Daraus ergiebt sich , dass die Entstehungeschichte 
des § 72 zum mindesten zweifelhaft lässt, welche Wir- 
kung der Hinterlegung beizumessen ist, und dass jeden- 
falls Petersen sie nicht zur Begründung seiner An- 
sicht verwenden kann, 

2. Zweitens glaubt Petersen seine Meinung im 
Wortlaut des Gesetzes bestätigt zu finden. Daraus, 
dass der zii „Gunsten der streitenden Gläubiger^ hinter- 
legte Betrag dem Obsiegenden „zugesprochen^ wird, 
folgert er, dass der Schuldner sich seiner Rechte am 

1) a. a 0. 
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hinterlegten Betrag entäussert hat und dieser nicht 
mehr Bestandteil seines Vermögens bildet. Mithin — so 
folgert Petersen weiter — hat die Hinterlegung nicht 
zum Zweck der Sicherheitsleistung stattgefunden, und 
ihre Wirkung kann nur Befreiung sein. 

Allein eine Hinterlegung, die nicht ausschliesslich 
zur Sicherheitsleistung angeordnet ist, hat deswegen 
nicht die Natur der Zahlung. Sie kann auch mit der 
Massgabe geschehen, dass der Gläubiger sich wegen 
seiner Forderung zunächst nur an den hinterlegten 
Betrag zu halten hat und nur, soweit er aus dem De- 
positum nicht befriedigt ist, seinen Anspruch gegen den 
Schuldner weiter verfolgen kann. Mit der Entäusserung 
seiner Rechte am hinterlegten Betrag, entledigt sich 
der Schuldner noch nicht der ihm ausser Leistung der 
hinterlegten Summe obliegenden Verpflichtungen. 

Ein weiteres Argument von Petersen im § 72 ist 
das Wort „Entlassung" des Beklagten, Davon könne man 
füglich nicht reden, wenn der Beklagte nicht seiner 
Verpflichtungen völlig entbunden wäre. Es liesse sich 
dieser Einwurf Petersens vielleicht in folgender Weise 
näher begründen. Der Kläger, wie der eintretende 
Dritte richten ihr petitum regelmässig nicht auf den 
hinterlegten Betrag, sondern auf die Forderung und 
zum mindesten noch auf Zinsen bis zur Zahlung. Legt 
man nun der Hinterlegung im § 72 nicht absolut be- 
freiende Wirkung bei, so wird fast so oft die Frage 
nach der Rechtmässigkeit der Deposition beantwortet 
werden müssen, als der § 72 zur Anwendung gelangt. 
Nun kann der Anspruch auf Zinsen, Schadensersatz 
oder Leistung der vollen Forderung (wenn etwa der 
hinterlegte Betrag untergegangen oder Schaden erlitten 
hat) naturgemäss erst entschieden werden, nachdem der 
Streit um die Berechtigung an der Forderung zwischen 
■den Prätendenten ausgefochten ist. Wir kämen also 
2U dem Resultate, dass noch nach der Entlassung des 
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Beklagten eine Verhandlung zwischen ihm und dem ob- 
siegenden Prätendenten über Zinsen und sonstige An- 
sprüche stattfinden müsste. 

Wie aber kann ein aus dem Rechtsstreit entlassener 
Beklagter noch über den gegen ihn erhobenen Anspruch 
verhandeln? 

Es liesse sich diese Consequenz vielleicht vermeiden, 
indem man sagte: die Entlassung mache freilich eine 
fernere mündliche Verhandlung des Beklagten unmöglich, 
befreie ihn aber nicht von dem geltend gemachten An- 
spruch. Sie bewirke nur, dass andere Anträge als auf 
Zusprechung des hinterlegten Betrages in diesem Prozess 
unstatthaft seien, lasse es jedoch dem Prätendenten 
unbenommen, weitergehende Ansprüche ia einem neuen 
Prozesse geltend zu machen. 

Jedoch wir brauchen die Consequenz gar nicht zu 
meiden, dass der Beklagte trotz der Entlassung noch 
mündlich verhandeln muss. Denn der Widerspruch ist 
nur scheinbar. Er beruht auf der vorgefassten Meinung, 
dass Entlassung das völlige Ausscheiden des Beklagten 
aus dem ganzen Prozess bedeute. Zu dieser Annahme 
liegt aber kein Zwang vor. Man muss sich hüten den 
Ausdruck ^^Entlassung^ zu formalistisch auszulegen. 
Der Gesetzgeber wählt doch auch ein Wort nur, weil 
er glaubt, damit seinen Gredanken am besten wieder- 
zugeben. Wenn nun im § 72 der Gresetzgeber seinem 
Gedanken, dass der Schuldner dem Streit der Präten- 
denten nicht zum Opfer fallen soll, dadurch Ausdruck 
verleiht, dass er den Schuldner aus dem Rechtsstreit 
entlässt, so richtet sich Sinn und Umfang dieser Ent- 
lassung nach dem vom Gesetz zu erreichenden Zwecki 
Es kann daher, wenn der Zweck des Gesetzes dafür 
spricht, die Entlassung die Bedeutung haben, dass der 
Beklagte nur insoweit ausscheidet, als der Streit um 
den hinterlegten Betrag in Frage steht, bezüglich der 
übrigen Ansprüche aber im Prozess bleibt. Natürlich 
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dürfen der Streit um die Berechtigung am hinterlegten 
Betrag und die übrigen Ansprüche gegen den Beklagten 
nicht in derselben mündlichen Verhandlung ausgefochten 
werden. Das liesse sich in der That mit dem Wort 
,,Entlassung" nicht wohl vereinigen. In unserem Falle 
können, wie erwähnt, sonstige Ansprüche des siegenden 
Prätendenten erst nach Erledigung des Streites um die 
Berechtigung an der Forderung verhandelt werden. 
Es ist deshalb sehr wohl möglich, den Beklagten nur 
aus dem Streit um die hinterlegte Summe zu entlassen, 
wenn die ratio legis dafür spricht. 

3. Nun aber behauptet Petersen, dass gerade 
der Grund des Gesetzes eine befreiende Wirkung der 
Hinterlegung fordere. Der Zweck des § 72 sei, den 
Schuldner vor der aus der Zweifelhaftigkeit der Person 
des Gläubigers entspringenden prozessualen Gefahr zu 
schützen. Dieser Zweck wäre völlig verfehlt, wenn 
man nicht das materielle Recht habe abändern und der 
Hinterlegung befreiende Wirkung habe beilegen wollen. 
Diese Ausführung Petersens kann nicht als zutreffend 
bezeichnet werden. Ein Prozessgesetz hat nicht die 
Aufgabe, das materielle Recht abzuändern. Es soll nur 
die Formen schaffen, in denen sich das materielle Recht 
zweckmässig durchführen lässt. Wollte man der Hinter- 
legung im § 72 wirklich eine vom bürgerlichen Recht 
unabhängige befreiende Wirkung zuschreiben, so wäre 
der Gesetzgeber weit über sein Ziel hinausgeschossen. 
Man bedenke nur: Ein Schuldner, der die Gefahr des 
Prozesses scheut, sich aber die auä der möglichen 
Abweisung des Gläubigers entspringenden Vorteile 
sichern will, bewegt einen Dritten, Zahlungsunfähigen, 
eine Klage auf die Forderung gegen ihn zu erheben. 
Nun verkündet der Schuldner dem drohenden Gläubiger 
den Streit nach § 72 und scheidet unter Hinterlegung 
des Betrages aus. Die völlige civilrechtliche Befreiung 
des Schuldners würde in einem solchen Falle der Kollu- 
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sion zwischen Schuldner und Kläger eine grosse Un- 
gerechtigkeit sein. Allerdings stände dem eintretenden 
Dritten gegen den Schuldner die actio doli zu, aber 
das ist ein sehr problematisches Hülfsmittel, da der 
Beweis des dolus äusserst schwierig ist. Eine gleiche 
Ungerechtigkeit gegen den Gläubiger ergiebt sich, wenn 
der Schuldner von § 72 Gebrauch machen wollte, trotz* 
dem der Gläubiger Kaution angeboten hat. Die be- 
freiende Wirkung der Hinterlegung würde in einem 
solchen Falle dem Gläubiger unerträgliche Nachteile 
bringen und den Schuldner über Gebühr günstig stellen. 
4. Endlich erblickt Petersen ein Argument für 
seine Ansicht noch darin , dass das Verfahren nach 
§ 72 sich mit den Bestimmungen des preussischen Land- 
rechtes nicht vereinigen lasse. Nach dem preussischen 
A. L. R. kann nämlich eine Deposition mit befreiender 
Wirkung u. a. geschehen bei jerheblichen Zweifeln in 
die Legitimation des Gläubigers^). Die Zulassung zur 
Reposition muss bei dem Gericht des Zahlungsortes 
nachgesucht werden ^) ; und wenn die Gründe lur und 
wider die Rechtmässigkeit nicht sofort klar gemacht 
werden können, hat die Deposition auf Gefahr und 
Kosten des unterliegenden Teiles zu erfolgen*). Auch 
soll das Urteil über die Rechtmässigkeit bis zum Ur- 
teil in der Hauptsache ausgesetzt werden *).. Alle diese 
Bestimmungen sind mit § 72 nicht vereinbar. Ein Ge- 
such um Zulassung ist nicht erforderlich zur Deposition 
in § 72, auch erfolgt die Hinterlegung nicht auf Kosten 
des unterliegenden Teiles, denn nicht dem zahlenden 
Schuldner, sondern dem unterliegenden Prätendenten 
werden die Kosten aufgebürdet, mag auch die Deposi- 
tion von Seiten des Schuldners unrechtmässig gewesen 
sein. JEg ergiebt sich also ein Widerspruch des § 72 
mit den Bestimmungen des preussischen Landrechts. 

1) Preu88. A. L. R. I, tit 16 § 216, 230. 
. 2) §214.. 3) § 2123. 4)8 224. 
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Daher, SO folgert Petersen, muss man annehmen, 
da&s die Depösition beim Auftreten mehrerer Forde- 
rungsansprecher durch § 72 auschliesslich geregelt ist, 
dass also die dort gestattete Deposition befreiende 
Wirkung hat. 

Dieser Folgerung ist nicht bezustimraen. Es lassen 
sich allerdings die Erfordernisse des preussischen Land- 
rechts mit dem Verfahren nach § 72 nicht gut ver- 
einigen, aber zweifellos sind auch die prozessualen Vor- 
schriften des Landrechts durch den § 14 des Einfuh- 
rungsgesetzes zur C. P. 0. beseitigt. Es bleibt also 
für unseren Fall nur der materielle Satz bestehen, dass 
die Deposition befreiende Wirkung habe , wenn die 
Zweifel in die Legitimation des Gläubigers vom Grericht 
als erhebliche anerkannt werden. Dieser Satz ist mit 
§ 72 wohl verträglich. 

Somit können die von Petersen für die vom 
bürgerlichen Eecht unabhängige befreiende Wirkung 
der Hinterlegung des § 72 angeführten Gründe als 
stichhaltig nicht erscheinen. Die herrschende Meinung 
befindet sich im Recht, wenn sie in § 72 nur eine pro- 
zessuale Vorschrift erblickt, die dem Schuldner ermög- 
lichen soll, aus dem ihn nicht interessierenden Prozess 
der konkurierenden Gläubiger auszuscheiden. 



Dritter Abschnitt. 

l)ie rechtliche !Natnr des Verfahrens im § 73 im 
allgemeinen, 

I. Der § 72 ist in die Civilprozessordnung unter 
die Rubrik : ^Beteiligung Dritter am Rechtsstreit^ ein- 
geschaltet. Zwei bekannte Formen dieser Beteiligung 
sind die Hauptintervention und die Nebenintervention, 
Man streitet darüber, welcher von beiden Formen der 
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§ 72 zuzuzählen sei. Wach nennt die Prozedur eine 
Hauptintervention ^) und sagt in seinen Vorträgen : ^) 
^Dass der Fall des § 72 nur ein specieller des § 61 
ist, sollte man billig anerkennen und danach handeln'^. 
Gegen diese Auffassung hat neuerdings Sohlodt- 
mann') Front gemacht und die W a c h'sche Behauptung 
eine offene Auflehnung gegen das Gesetz genannt*). 
Schlodtmann erblickt in dem Verfahren des § 72 
eine Nebenintervention und macht für seine Auffassung 
folgendes geltend: Gewiss sei richtig, dass in § 72 
der Dritte (d. h. derjenige, dem der Streit verkündet 
wird) die Berechtigung zur Hauptintervention habe. 
Daraus folge aber nicht , dass er ausschliesslich auf 
diesen Weg angewiesen sei. Vielmehr würden stets 
auch in § 72 für den Dritten die Voraussetzungen für 
die Nebenintervention vorliegen *). Dass nun das Ver- 
fahren in § 72 lediglich als Nebenintervention aufzu- 



1) Wach, Handbuch S. 653 a. E. 

2) Wach, Vorträge S. 83 Anm. 1 Aufl. Etwas modifizierter 
sagt Wach in der zweiten Aufl. S. 109 Anm: „Es ist die nur 
formell abgewandelte Prozessfigur der Hauptintervention." 

3) Zeitschrift für Civilprozess Bd. VIII S. 293 ff. 

4) S. 295. 

5) Der Beweis , den Schlodtmann hierfür giebt, ist nicht 
gerade schlagend. Schodtmann sieht nämlich für den die 
eingeklagte Forderung gleichfalls in Anspruch nehmenden Dritten 
das rechtliche Interesse zur Nebenintervention darin, dass er im 
Gegensatz zur Hauptinterveution nur einer nicht beiden Par- 
teien des Hauptprozesses gegenüber angriffsweise zu verfahren 
brauche. Dagegen dürfte doch zu bemerken sein, dass der Dritte, 
wenn er als Nebenintervenient des Schuldners diesem zum Siege 
verhelfen hat, eines zweiten Angriffs, der gegen den Schuldner 
gerichtet ist, nur dann nicht bedarf, wenn der Schuldner ihn als 
Gläubiger anerkannt. In einem solchen Falle hat aber auch der 
Hauptintervenient nur einen Gegner zu überwinden. — Ein rechte 
liches Interesse kann für den Dritten nur darin gefunden werden, 
dass das Urteil im Prozesse zwischen Schuldner und Gläubiger 
einen Beweisgrund für bezieh nngsweise gegen ihn bildet. 
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fassen sei, gehe aus zwei Umständen hervor. Einmal 
schreibe gerade für den Fall der Streitverkündung das 
Gesetz in § 71 ausdrücklich vor, dass sich das Ver- 
hältnis des Dritten zu den Parteien nach den Grund- 
sätzen über die Nebenintervention richte. Ferner ver- 
lange die Hauptintervention eine gegen beide Parteien 
gerichtete Klage, also einen neuen selbständigen Prozess ; 
in § 72 aber würde der Dritte durch Streitverkündung 
in denselben Prozess gezogen. Das könne nur im Wege 
der Nebenintervention geschehen. Hieraus zieht Schlodt- 
mann den Schluss, dass jedenfalls anfänglich durch 
den Eintritt des Dritten in § 72 eine Nebenintervention 
herbeigeführt werde. Um daher den Prätendentenstreit 
für eine Hauptintervention zu erklären — so folgert 
Schlodtmann weiter — müsse man annehmen, dass, 
wenn der Beklagte früher oder später vom Becht der 
Ausscheidung Gebrauch mache, ;, plötzlich eine Metamor- 
phose vor sich gehe und das, was als Nebenintervention 
angefangen hat, als Hauptintervention ende." Von 
einer solchen Umwandlung aber stehe im Gesetz nichts. 
Das Gegenteil ergebe sich deutlich daraus, dass von 
einer „Fortsetzung des Rechtsstreites^ nach Auscheiden 
des Beklagten gesprochen werde. 

Soviel Schlodtmann. Um zu einer richtigen Be- 
urteilung der Streitfrage zu gelangen, wird es vor allem 
erforderlich sein , sich die Begriffe und Unterschiede 
von Haupt- und Nebenintervention klar zu legen. Die 
Definition haben wir aus den § § 61 und 63 der C. P. 0. 
zu entnehmen. 

Danach ist: 

1. Hauptintervention: die gegen beide Parteien eines 
Prozesses von einem Dritten gerichtete Klage, mit 
welcher dieser das zwischen den Parteien des Erstpro- 
zesses streitige Recht (oder Sache ganz oder teilweise) 
für sich in Anspruch nimmt; 

2. Nebenintervention: der Hinzutritt eines Dritten 

2 
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zu einer Partei, an deren Obsiege er rechtUch interes- 
siert ist, um ihr zum Siege zu verhelfen. 

Der charakteristische materielle Unterschied liegt 
demnach darin, dass der Hauptintervenient einen selb- 
ständigen Anspruch erhebt, während der Nebeninter- 
venient nur eine Partei in ihren Ansprüchen unterstützt. 
So äussern auch die Motive zur Civilprozessordnung : 
;,Der Nebenintervention gehören im Gegensatz zur 
Hauptintervention die Fälle an, in denen der Interve- 
nient nicht einen die Rechte der Parteien des Haupt- 
prozesses auf den Streitgegen&tand ausschliessenden 
Anspruch verfolgt, sondern nur besorgt, dass die Ent- 
scheidung des Hauptprozesses auf eigene Rechte nach- 
teilig einwirken könne, und in denen er sich daher auf 
die Seite der einen Hauptpartei stellt , um ihr in dem 
anhängigen Prozesse zu einem obsieglichen Urteile zu 
verhelfen.^ Aber — und das dürfen wir gerade in 
unserem Falle nicht übersehen — es besteht nach der 
Civilprozessordnung zwischen Haupt- und Nebeninter- 
vention auch ein Untersclüed in der formellen Prozedur : 
Die Hauptintervention erfolgt durch eine gegen beide 
Parteien des Prozesses gerichtete Klage , die Neben- 
intervention durch Beitritt zu einer Prozesspartei, ohne 
einen neuen selbständigen Prozess zu erzeugen. 

Wie verhält sich nun der § 72 zu den geschilderten 
beiden Arten der Beteiligung? 

Der nach § 72 in den Prozess eintretende Dritte, 
welcher die zwischen den Parteien streitige Forderung 
für sich in Anspruch nimmt, bezweckt nicht nur einen 
Sieg des Schuldners über den Kläger herbeizuführen, 
sondern er begehrt selbst die Forderung.^) Ihm soll, 
wenn er obsiegt, der hinterlegte Betrag zugesprochen 
werden. Wir sehen also hier in § 72 das hervor- 
gehobene charakteristische materielle Merkmal der 



1) Vgl. R. ö. Bd. XXXIV. S. 402. 
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Hauptintervention gegenüber der Nebenintervention, 
nämlich das Verfolgen eines selbständigen, die Rechte 
beider Parteien ausschliessenden , Anspruchs. Gleich- 
wohl ist das Verfahren nach § 72 keine Hauptinter- 
vention, denn es fehlt das formelle Merkmal dieser: 
eine gegen beide Parteien des Prozesses gerichtete 
Klage. In § 72 erfolgt die Beteiligung des Dritten im 
Wege der Streitverkündung durch Eintritt in denselben 
Prozess. Dieses formelle Merkmal bringt sie äusserlich 
in eine gewisse Aehnlichkeit mit der Nebenintervention, 
denn auch bei dieser beteiligt sich ein Dritter, ohne 
durch Klagerhebung einen neuen Prozess zu erzeugen. 

Aus Vorstehendem erhellt, dass das Verfahren in 
§ 72 weder Haupt- noch Nebenintef vention ist, sondern 
Graupp dürfte, trotz Schlodtmann, mit seiner 
„nichtssagenden Redewendung^ Recht haben, wenn er 
die Prozedur „eine besondere Art der Beteiligung am 
Rechtsstreite" nennt. 

Nach dieser Ausführung dürfte es nicht mehr 
schwierig sein , die entgegenstehenden Argumente von 
Schlodtmann und Wach zu widerlegen. 

Das Gesetz bezeichne selber das Verfahren des § 72 
als Nebenintervention, behauptet Schlodtmann, und 
bezieht sich zum Beweise auf § 71. Nun hat aber der 
§ 71, die Streitverkündung des § 69 zum Gegenstand. 
Das sind diejenigen Fälle, wo eine Streitverkündung 
erfolgt, wenn eine Partei „für den Fall des ihr un- 
günstigen Ausganges des Rechtsstreites einen Anspruch 
auf Gewährleistung oder Schadloshaltung gegen einen 
.Dritten erheben zu können glaubt oder den Anspruch 
eines Dritten besorgt." Hierher gehört aber nicht der 
Fall des § 72, wo ein Dritter die eingeklagte Forderung 
für sich in Anspruch nimmt. Denn dieser Anspruch 
entsteht nicht erst durch den ungünstigen Ausgang des 
Rechtsstreites, der vielmehr für die Existenz der For- 
derung des Dritten ohne Einfluss ist. Allerdings ge- 

2* 
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stattet auch der § 72 eine Streitverkündung, die aber 
von der des § 69 völlig verschieden ist uud deren 
Folgen der § 72 selber regelt. 

Wie unangebracht hier die Anwendung des § 71 
sein würde, zeigt auch eine Vergleichung des Wortlautes 
in § 71 und § 72. Während nämlich der Gesetzgeber 
in § 71 sagt: „wenn der Dritte dem Streitverkünder 
beitritt^, spricht er in § 72 mit fein gefühltem Unter- 
schied von einem Eintritt des Dritten in den Prozess. 
Der Dritte will eben hier gar keiner Partei beitreten, 
um ihr zum Siege zu verhelfen, sondern er will einen 
selbständigen Anspruch verfolgen. Schlodtmann 
kann allerdings einen Unterschied zwischen Beitritt 
und Eintritt nicht entdecken.^) 

Die weiteren Argumente Schlodtmanns für die 
Nebenintervention beruhen auf der Ansicht, dass we- 
nigstens anfänglich das Verfahren in § 72 eine 
Nebenintervention sei. Es wurde aber bereits aus- 
geführt, dass der Eintritt eines Dritten in den Prozess 
mit selbständigen Anspruch niemals als Nebeninter- 
vention gedacht werden könne. 

Dass zur Hauptintervention in § 72 das formelle Er- 
fordernis, die Klage, fehlt, ist bervorgehoben. Wach 
könnte zur Verteidigung seiner Ansicht vielleicht an- 
fuhren, nicht auf die Form, sondern auf den materiellen 
Gehalt sei zu sehen und sich dabei auf die Motive be- 
rufen, die lediglich den materiellen Unterschied von 
Haupt- und Nebenintervention betonen. Danach, könnte 
Wach sagen, sei Hauptintervenient derjenige, der 
einen selbständigen Anspruch gegen die Prozesspar- 
teien erhebe; regelmässig geschehe das im Wege der 
Klage gemäss § 61 , es könne aber im speciellen Falle 
gettiäss § 72 auch durch Eintritt in denselben Prozess 
erfolgen. Doch lässt sich eine solche Auffassung schwer- 



1) S cb 1 od t m a n D a. a. 0. S. 295. 



Digitized by CjOOQIC 



21 

lieh mit der Civilprozessordnung vereinigen. Diese 
fasst lediglieh den § 61 als Hauptintervention und stellt 
den § 72 nicht als speeiellen Fall des § 61 dar ^). Wes- 
wegen soll man auch jede Beteiligung Dritter am Kecht- 
streit unter die beiden Rubriken der Haupt- und Nebeu- 
intervention zwängen? 

II. Wenn demnach der § 72 immer eine eigenartige 
Schöpfung bleibt , so muss man doch dabei im Auge 
behalten, dass er der Hauptintervention sehr nahe steht. 
Das Verfahren ist, wie die Commentatoren sagen, ;,ma- 
teriell" oder ,,der Sache nach^^ oder auch wohl ;,that- 
sächlich" (der Gegensatz hierzu ist natürlich: formell, 
nicht aber : rechtlich, wie Schlodtmann meint) Haupt- 
intervention. Das hat die Bedeutung, dass sich das 
Verfahren nach § 69 als Interpretationsmittel für § 72 
verwerten lässt. 

Es soll daher im folgenden versucht werden, an 
der Hand des Hauptinterventionsverfahrens die Pro- 
zedur nach § 72 zu konstruieren. 

1. Der Hauptintervenient macht mit seiner Elage 
einen doppelten Anspruch geltend, einen auf Leistung 
gegen den Beklagten und einen auf Feststellung gegen 
den Kläger des Erstprozesses ^). Von dem letzteren 
kann eine Leistung niemals verlangt werden. Das Ge- 
genteil ist bei einer Hauptintervention um Sache be- 
hauptet worden ') , da das Urteil im Hauptinterven- 
tionprozesse auch gegen den Kläger des Erstprozesses 
vollstreckbar wäre, wenn dieser im Lauf des Prozesses 
den Besitz der Sache erhalten hätte. Allein diese 
Leistungspfiicht gründet sich nicht auf das gegen ihn 

1) üebrigens scheint Wach sich auch mehr dieser AuffassuDg 
zuzuwenden, denn er nennt in der2ten Aufl. seiner ,, Vorträge" den §72 
die „formell abgewandelte Prozessfigur der Hauptintervention." 

2) Wach, Vorträge S. 82 Anm. Natürlich muss es sicjb. um 
eine Leistungsklage handeln. 

3) WeisQiaan, QauptinterTentiou S. 8^. 
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erlassene Urteil, sondern darauf, dass er Rechtsnach- 
folger des zu einer Leistung Verurteilten geworden ist. 

Damit fallt auch die von Weismann versuchte 
Construction des Hauptintervention ^). Weismann 
meint nämlich, der Hauptintervenient mache einen ein- 
heitlichen gegen beide Beklagte gerichteten Interven- 
tionsanspruch geltend. Das ist nicht richtig, da der 
Interventionskläger von dem konkurrierenden Präten- 
denten etwas anderes verlangt, als von dem Beklagten 
des Erstprozesses. Von einem einheitlichen Anspruch 
gegen zwei Personen kann man nur reden, wenn beide 
Identisches leisten sollen. 

Von dem richtigen Gesichtspunkt, dass nur gegen 
den Bekagten des Erstprozesses ein Leistungsanspruch 
geltend gemacht wird, geht Kohl er*) aus. Er betrachtet 
aber, wie es bereits Planck^} für das gemeine Prozess- 
recht gethan hatte, den primus petitor lediglich als 
Nebenintervenienten, dem gegenüber das Urteil Rechts- 
kraft erhalten soll. Dem ist nach der Civilprozess- 
ordnung nicht beizustimmen. Ein Nebenintervenient 
kann keine Handlungen und Erklärungen im Wider- 
spruch mit der Hauptpartei vornehmen. Der durch die 
Hauptinterventionsklage mitbelangte primus petitor 
aber ist von dem anderen Beklagten gänzlich unab- 
hängig. Eine solche Stellung hat der Nebeninter- 
venient nur im Fall des § 66 C. P. 0, der jedoch bei 
der Hauptintervention nicht in Betracht kommen kann, 
da zwischen dem Kläger des Erstprozesses und dem 
Hauptintervenienten ein Rechtsverhältnis, das durch 
den Ausgang des Rechtsstreites zwischen Hauptinter- 
venienten und Beklagten berührt werden könnte, nicht 
besteht. Daher ist der primus petitor nicht Neben- 
intervenient im Hauptinterventionsprozesse , sondern 

1) Weismann, Hauptintervention S. 82. 

2) Bei Rassow-Eanzel Bd. 30. S. 481 ff. 

3) Mehrheit d. Bechtsstreitigkeiten im Prozessrecht 1844 S. 458. 
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selbständig Partei, gegen die allerdings kein Anspruch 
auf Leistung, wohl aber auf Anerkennung erhoben wird. 

Granz dieselben Ansprüche, wie der Hauptintervenient, 
erhebt der nach § 72 in den Prozess eintretende Dritte, 
nur nicht im Wege der Klage. Dieser letzte Umstand 
bewirkt, dass in demselben Prozess sowohl über den 
Anspruch des Dritten wie des Klägers gegen den 
Schuldner rechtskräftig entschieden wird. Das Ver- 
fahren gestaltet sich demnach so, als ob das Gericht 
von der ihm nach § 138 C. P. 0. zustehenden Befugnis, 
mehrere anhängige Prozesse zu verbinden, Grebrauch 
gemacht hätte und den Erst- und Hauptinterventions- 
Prozess (ein rechtlicher Zusammenhang zwischen den 
beiden Ansprüchen wird regelmässig vorhanden sein) 
zusammen verhandelte. 

2. Dadurch aber unterscheidet sich der § 72 von 
einer Verbindung des Hauptinterventions- und Erstpro- 
zesses, dass der Schuldner, wenn er den Betrag der streiti- 
gen Forderung hinterlegt, aus dem Rechtsstreit entlassen 
werden kann. Da, wie früher ausgeführt, die befreiende 
Wirkung der Hinterlegung in § 72 sich nach dem bürger- 
lichen Recht richtet, so kann die Entlassung nicht bezüg- 
lich sämtlicher erhobener Ansprüche erfolgen, sondern nur 
bezüglich des Anspruchs auf die hinterlegte Summe. 

Die Entlassung des Schuldners bewirkt, dass ein 
Leistungsanspruch gegen ihn nicht mehr geltend ge- 
werden kann, soweit es sich um den hinterlegten Betrag 
handelt. Somit erledigen sich die von dem Kläger wie 
von dem Dritten gegen den Schuldner erhobenen An- 
sprüche und es bleibt nur noch der von dem Dritten gegen 
den Kläger erhobene Anspruch auf Feststellung zur 
Entscheidung übrig^). 

1) Immer abgesehen von etwaigen weitergehenden Ansprüchen 
als auf Leistung des hinterlegten Betrages, die wie bereits erwähnt 
(S. 11 u. S. 13) erst nach Erledigung des ganzen Prozesses zur Ent- 
scheidung kommen können. 
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3. Der sich nach der Entlassung fortsetzende Streit 
der Prätendenten um die Berechtigung am hinterlegten 
Betrag ist demgemäss nichts anderes als der Prozess 
über den von dem Dritten gegen den Kläger erhobenen 
Anspruch auf Anerkennung*). Er hat die Natur eines 
gewöhnlichen Feststellungsprozesses nach § 231 C. P. 0. 
Dagegen lässt sich nicht anführen , dass das festzu- 
stellende Rechtsverhältnis zwischen den streitenden 
Parteien nicht besteht. Dies ist allerdings der Fall, 
Wenigstens muss es als sehr gezwungen erscheinen, in 
dem JRecht des wahren Grläubigers, andere Prätendenten 
von der Forderung auszuschliessen , ein eigentliches 
Rechtsverhältnis zu diesen Prätendenten zu erblicken*). 
Denn diese Befugnis ist nur eine natürliche Folge 
des zwischen Gläubiger und Schuldner bestehenden 
Rechtsverhältnisses, in das sich andere Personen nicht 
einzumischen haben, erzeugt aber kein Rechtsverhältnis 
im strengen Sinn. 

Allein der Mangel eines Rechtsverhältnisses zwischen 
den Parteien ist kein hindernder Grund für eine Fest- 
stellungsklage zwischen ihnen ^). 

Das Gesetz sagt im § 231 garnicht, *dass der Be- 
klagte immer derjenige sein müsse, dem gegenüber das 
Rechtsverhältnis besteht^). Es giebt noch eine Reihe 
anderer Fälle, in denen dies nicht vorliegt. Dahin ge- 
hört die nach § 134 der Konkursordnung von dem 
Gläubiger streitig gebliebenen Forderungen zu betrei- 
bende Feststellung und diejenige Klage, die ein Kon- 
kursgläubiger gegen den erhebt, der dieselbe Forderung, 
wie er, angemeldet hat. 

Dabei ist durchaus nicht erforderlich, dass man die 
Feststellungsklage als lediglich auf dem Prozessrecht 

1) Wach, Vorträge S. 83. 2te Aufl. S. 109. 

2) wie Wilm wsky-Le vy zu § 231. 

3) Vgl. auch Regel 8 berger Fand. I. § 191. 

4) Anderer Ansicht B. G. VII. S. 419. 
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beruhend auiFasst. Allerdings meint Wach ^): ^Wäre . . . 
die Klage Geltendmachung privatrechtlichen Klage- 
rechts, so würde ein Recht des Klägers gegenüber dem 
Beklagten der unerlässliche Prozessgegenstand sein.^ 
Es ist aber gar nicht einzusehen, weshalb nicht aus dem 
materiellen Anspruch, wenn er durch Dritte gefährdet 
wird, die Möglichkeit abgeleitet werden kann, gegen 
diesen Dritten auf Feststellung des Bestehens des An- 
spruchs zu klagen^)! Bahr zeigt, wie gerade die Fest- 
stellungsklage sich aus dem materiellen Recht entwickelt 
hat, wie eine Forderung, sobald sie Verkehrsgegenstand 
wird, notwendiger Weise das Bedürfnis mit sich bringt, 
gegen Angriffe Dritter geschützt zu werden. 

Eine eigentümliche Construcktion des Prätendenten- 
streites versucht Oetker.^) Dieser stellt neben den 
Leistungs- und Feststellungsklagen noch eine dritte 
Kategorie auf: die Repressionsklagen. Sie sollen dazu 
dienen, Rechtsverletzungen aus der Welt zu schaffen, 
welche weder im Wege der Leistungs- noch der Fest- 
stellungsklage beseitigt werden können. Dies ist nach 
Oetker der Fall, wenn beim Konkurse eine Forderung 
im Prüfungstermin bestritten oder von einem anderen 
ebenfalls angemeldet wird, oder überhaupt, wenn jemand 
im Wege der Klage eine einem anderen zustehende 
Forderung in Anspruch nimmt. Eine Leistungsklage 
wäre hier unangebracht, denn der bestreitende oder 
ebenfalls die Forderung in Anspruch nehmende Dritte 
hat nichts zu leisten. Eine Feststellungsklage aber, 
meint Oetker, wäre unmöglich, da eine Rechtsver- 
letzung vorläge. Es erübrige nur, eine Repressions- 
klage anzunehmen, durch welche die Rechtsverletzung 
für rechtsunwirksam erklärt würde. 



1) Wach, Feststellungprozess S. 49. 

2) vgl. Bähr^ Urteile des Reichsgerichts S. 152. Hegeis- 
berger, Pandekten I. § 191. 

3) Oe tk e r: Eouk ursrechtliche Grundbegri£Pe S. 384. 530. 580. 
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Der Fehler, den Oetker begeht, ist leicht einzu- 
sehen. Er liegt daria, dass Oetker im Bestreiten 
einer Konkursforderung im Prüfungstermin und in dem 
Auftreten eines anderen Forderungsprätendenten eine 
Verletzung des Forderungsrechtes des wahren Grläu- 
bigers erblickt.. Es kann dies als eine Verletzung des 
Rechts im strengen Sinn nicht angesehen werden. Ist 
etwa der Gläubiger in seinem Recht gegen den Schuldner 
geschmälert und verfolgt er dieses Recht nun gegen 
den Verletzer? Offenbar nicht. Eine Bestreitung oder 
Inanspruchnahme der Forderung von Seiten Dritter 
kann wohl die Geltendmachung des Rechts erschweren 
und womöglich ganz vereiteln, doch bleibt das Recht 
als solches davon unberührt. 

Wollte man übrigens auch die Inanspruchnahme 
einer fremden Forderung als Rechtsverletzung be- 
zeichnen, so würde gleichwohl die Konstruktion der 
Klage des Gläubigers gegen den Prätendenten als 
Repressionsklage' eine ziemlich zwecklose Erfindung 
sein. Denn wie in aller Welt kann eine Rechtsver- 
letzung, die keinen Anspruch auf Leistung erzeugt, 
besser beseitigt werden, als durch die richterliche Fest- 
stellung ihrer Unrechtmässigkeit ? Wenn Oetker*) da- 
gegen meint, infolge einer solchen Feststellung sei das 
Bestreiten zwar rechtswidrig, bliebe aber doch bei 
Bestand, so lässt sich billig fragen, was für eine recht- 
liche Bedeutung denn ein gerichtlich für unrechtmässig 
erklärtes Bestreiten einer Forderung haben soll? 

Es ist demnach die Ansicht nicht widerlegt, dass 
der im § 72 von dem eintretenden Dritten gegen den 
Kläger erhobene Anspruch sich (abgesehen von der Form 
der Geltendmachung) von einer gewöhnlichen Fest- 
stellungsklage des § 231 C. P. 0. nicht unterscheidet. 

4. Von dem Ausgang dieses Feststellungsprozesses 

1) S. 680. 
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ist die Entscheidung des ganzen Rechtsstreites in § 72 
abhängig. 

Gelingt es nämlich dem Dritten, mit seinem Anspruch 
gegen den Kläger durchzudringen, so ist ihm nach der 
Vorschrift des Gesetzes der hinterlegte Betrag zuzu- 
sprechen. Umgekehrt, wird der Dritte mit seinem 
Anspruch abgewiesen, so ist für den ersten Forderungs- 
prätendenten das einzige Hindernis, den hinterlegten 
Betrag zu erhalten: der Widerspruch des Dritten 
überwunden. Er hat daher ein Eecht auf den hinter- 
legten Betrag. Er ist der Obsiegende. Völlig unge- 
rechtfertigt wäre es, von ihm ausser der Abweisung des 
Dritten noch den Beweis seines Forderungsrechtes zu 
verlangen. Es würde sich daraus das höchst eigen- 
tümliche Resultat ergeben, dass jede Partei zugleich 
Kläger und Beklagter ist, beide ihr Recht beweisen 
müssen, eventuell also beide unterliegen. Mit Recht 
wird die Construction eines derartigen sog. prozessualen 
iudicium duplex ') von Schi o dt mann als ein völlig 
unzweckmässiges Gebilde bekämpft: „Zwei Leute, die 
so gegen einander prozessieren, dass schliesslich beide 
allen TJmfangs unterliegen, gehören in das Gebiet der 
beiden Löwen, die sich gegenseitig bis auf den Schwanz 
auffressen ^)." 'Die Parteien werden es nie dahin kommen 
lassen, dass sie beide unterliegen. Durch Vergleich 
werden sie den Rechtsstreit erledigen, wenn sie merken, 
dass keinem der Beweis seines Rechtes gelingen will. 
Unmöglich kann es als richtig erscheinen, den Vergleich 
auszuschliessen , denn aus welchem Grunde will man 
den Parteien das Recht nehmen, den Streit vergleichs- 
weise abzuschliessen ? Auch würde es ihnen leicht mög- 
lich sein, dasselbe Resultat auf andere Weise zu er- 

1) Wilmowsky-Levy, Gaupp, Petersen zu § 72, 
ähDÜch auch Seuffert, der den Streit als Klage uud Widerklage 
auf Heransgabe des Depositums bezeichnet. 

2) S.' 303. ' 
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reichen. Sie brauchen sich nur aussergerichtlich zu 
einigen und den Prozess selber durch Anerkenntnis 
von einer Seite zu erledigen. 

Sehr anschaulich schildert Schlodtmann diese 
Mängel, welche sich aus der Construktion eines pro- 
zessualen Judicium duplex ergeben. In der That zeigt 
auch eine unbefangene Betrachtung des § 72, dass man 
an eine solche Schöpfung nicht gedacht hat, der § geht 
ohne weiteres von dem Gesichtspunkt aus, dass ein 
PrätenSent obsiegt. Mit einem gewöhnlichen iudicium 
duplex hat allerdings das Verfahren eine gewisse 
Aehnlichkeit , da infolge der zu Gunsten der Präten- 
denten erfolgten Hinterlegung der Betrag, mit welchem 
der eintretende Dritte abgewiesen wird, dem Kläger 
zugesprochen werden muss. 

Leider scheint die hier bekämpfte Ansicht demnächst 
gesetzliche Anerkennung erhalten zu sollen. In der 
Denkschrift zum Entwurf eines bürgerlichen Gesetz- 
buches findet sich unter den in Aussicht genommenen 
Abänderungen der Civilprozessordnung auch der § 72. 
Es sollen hier die Worte hinzugefügt werden: „Soweit 
keiner der streitenden Teile obsiegt, ist der Beklagte 
zur Zurücknahme des hinterlegten Betrages befugt." 
Aus der Möglichkeit des beiderseitigen Unterliegens 
erhellt, dass der Gesetzgeber die Ansicht eines prozes- 
sualen iudicium duplex billigen will. Massgebend für 
diese Auffassung ist vielleicht die auch bei Schlodt- 
mann hervortretende Meinung gewesen, dass es eine 
grobe Ungerechtigkeit sei, nur dem eintretenden Dritten 
den Beweis seines Forderungsrechtes aufzulegen, während 
doch sonst überall jeder Kläger sein Recht nachweisen 
muss. Diese Ungerechtigkeit ist aber nur eine schein- 
bare. Der Kläger war, als er Klage erhob, bereit, 
seinen Anspruch nachzuweisen. Der beklagte Schuldner 
bestritt die Forderung an sich nicht, er bestritt sie 
nur mit Rücksicht auf das Auftreten eines anderen 
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Torderungsansprechers. Er würde also , wenn dieser 
nicht vorhanden gewesen wäre, den Kläger sofort be- 
friedigt haben. Hat daher der Kläger den Anspruch 
des Dritten überwunden, so besteht kein Hindernis 
mehr, noch ist es Ungerechtigkeit, ihm die Forderung 
zuzuerkennen. 

Als vollkommen unzutreffend muss es bezeichnet 
werden, wenn einige^) nicht von dem eintretenden Dritten, 
sondern nur von dem Kläger den Beweis des For- 
derungsrechtes verlangen und von dessen Ergebnis den 
Ausgang des Rechtsstreites abhängig machen wollen. 
Es lässt sich diese eigentümliche Auffassung mit dem 
bisher versuchten Aufbau des Verfahrens nach Analogie 
der Haupt intervention nicht vereinigen und sie beruht 
denn auch auf der bereits als unrichtig dargelegten 
Construktion des Verfahrens in § 72 als Nebeninter- 
vention. 

Der Ausgang des Rechtsstreites ist lediglich ab- 
hängig von der Entscheidung über die Feststellungs- 
klage des Dritten. Diese Construktion erscheint als 
die einzig mögliche und zweckmässige. 

III. Eine Zurücknahme der hinterlegten Summe 
von Seiten des Schuldners ist nicht statthaft. Aller- 
dings kann sonst wohl nach Civilrecht eine zum Zweck 
der Zahlung cLeponierte Schuldsumme zurückgenommen 
werden. Allein daraus lässt sich kein Schluss für un- 
seren Fall ziehen. In § 72 handelt es sich in erster 
Linie um prozessuale Wirkungen. Durch die Deposition 
ist die Entlassung des Beklagten aus dem Rechtsstreit 
ermöglicht worden. Sie ist Voraussetzung des weiteren 
Verfahrens. Durch eine Zurücknahme der deponierten 
Summe würden die richterliche Entscheidung über die 
Entlassung, sowie die weiteren Verfügungen des Richters, 
hinfällig werden. Es ist aber keineswegs angängig, 

1) Schlodtmann a. a. 0., Weis mann, Hauptinterv. § 34, 
Fischer b. Rassow-Künzel Bd. 25 S. 839, 
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einer Partei zu gestatten, in derartigen Fällen richter- 
liche Handlungen und Entscheidungen ohne weiteres 
umzustossen. Hierzu bedarf es vielmehr ganz be- 
stimmter in der Civilprozessordnung festgesetzter und 
begrenzter Rechtsmittel. 

Nicht unmöglich ist es aber, eine Zurücknahme in 
ähnlicher Weise zuzulassen, in der ein Anerkenntnis 
widerrufen werden' kann. Denn in der Deponierung 
lässt sich das Anerkenntnis erblicken, einem der beiden 
Prätendenten die Summe schuldig zu sein. Voraus- 
setzung der Zurücknahme ist demnach, dass der Schuld- 
ner, wenn er bereits entlassen ist, gegen die auf Grund 
der Hinterlegung ergangene Entscheidung Berufung 
einlegt und den Nachweis führt, dass er durch dolus 
verführt oder aus entschuldbarem Irrtum die Hinter- 
legung vorgenommen habe. 

Diese Möglichkeit der Zurücknahme würde auch 
dadurch nicht beseitigt werden können, dass der in 
der Denkschrift zum Entwurf eines bürgerlichen Ge- 
setzbuches geplante Zusatz im § 72 hinter dem Wort 
„Hinterlegung": „unter Verzicht auf das Eecht der 
Zurücknahme" Gesetz würde ; denn auch ein Verzicht 
lässt sich unter denselben Voraussetzungen, wie ein 
Anerkenntnis, widerrufen. 

Uebrigens entspricht die Ausschliessung der Zurück- 
nahme vollkommen der Gerechtigkeit. Einem ober- 
flächlichen Beobachter mag es hart erscheinen , wenn 
während des Prätendentenstreites der wahre Gläubiger 
auftritt, und der Schuldner, ohne die Summe zurück- 
nehmen zu können, diesem zahlen muss. Bedenkt man 
aber, dass der Schuldner die alternative Berechtigung 
der streitenden Prätendenten nicht in Zweifel gezogen 
hat , dass er also , wenn nur einer der beiden aufge- 
treten wäre, diesen sofort befriedigt hätte, so erscheint 
es durchaus gerecht, eine Zurücknahme der deponierten 
Summe nur unter den Voraussetzungen zuzulassen. 
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unter denen auch ein Anerkenntnis widerrufen werden 
hann. 

IV. Die Entscheidung über die Feststellungsklage 
erfolgt nicht durch ein eigenes Urteil für sich. Viel- 
mehr ist in dem Urteil über die Zusprechung des 
hinterlegten Betrages zugleich die Entscheidung über 
die Feststellungsklage enthalten. Dieses Urteil, welches 
mit der Zusprechung des Betrages an einen Präten- 
denten zugleich den Anspruch des anderen zurückweist, 
macht Rechtskraft sowohl unter den Gläubigem wie 
auch zwischen diesen und dem ausgeschiedenen Schuldner, 
Denn naturgemäss kann die Entlassung nicht die Wir- 
kung haben, dass dem Schuldner gegenüber kein rechts- 
kräftiges Erkenntnis mehr zustande kommen könnte. 
Sonst wäre der § 72 völlig sinnlos. 

Da die Entlassung nur bezüglich der hinterlegten 
Summe erfolgen kann , so müssen die ausser auf Zu- 
sprechung des hinterlegten Betrages, erhobenen An- 
sprüche nach Erledigung des Prätendentenstreites dem 
Schuldner gegenüber durchgeführt werden. Natürlich 
können diese Forderungen auf Zinsen und Schadenersatz 
nicht mehr von dem besiegten Prätendenten verfolgt 
werden, da er überhaupt mit seiner Forderung abge- 
wiesen ist. Nur die Ansprüche des siegenden Gläubi- 
gers kommen noch in Betracht. In diesem Nachver- 
fahren handelt es sich dann um die Frage, ob die 
Hinterlegung im gegebenen Falle nach Civilrecht be- 
freiende Wirkung gehabt hat oder nicht. 
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Vierter Abschnitt. 

Das Verfahren im einzelnen. 

Wir haben im vorigen Abschnitte versucht, die 
rechtliche Natur des Verfahrens im § 72 darzulegen 
und gesehen, dass es eine der Hauptintervention ähn- 
liche besondere Art der Beteiligung am Rechtsstreite 
ist : Der in den Prozess eintretende Dritte erhebt einen 
doppelten Anspruch, einen auf Leistung gegen den Be- 
klagten und einen auf Feststellung gegen den Kläger. 
Durch die Entlassung erledigt sich der Leistungsan- 
spruch des Klägers und des Dritten, es bleibt nur noch 
die Peststellungsklage übrig , nach deren Ausfall dem 
einen oder dem anderen Prätendenten der hinterlegte 
Betrag zugesprochen wird. 

Es soll nunmehr auf dieser Grundlage das Verfahren 
im einzelnen dargestellt werden. 

I. Als Voraussetzungen für den Eintritt des Dritten 
iti den Prozess verlangt das Gesetz : 

1. Es muss ein Schuldner von einem Gläubiger auf 
Leistung verklagt sein. 

Es kann auf Feststellungsklagen des § keine An- 
wendung finden; es geht dies daraus hervor, dass der 
Gegenstand der Forderung hinterlegt und zugesprochen 
wird. Welcher Art die eingeklagte Leistung sein muss, 
wird durch das Wort „Betrag" angedeutet. Betrag ist 
ieine Summe Geldes '). Allerdings meinen einige ^), man 
könne auch bei einer Forderung auf andere Fungibilien 
als Geld von „Betrag" sprechen. Doch ist diese Aus- 
legung sehr gezwungen; der gewöhnliche Sprachge- 
brauch redet in solchen Fällen von „Gegenstand" der 
Leistung. 

Immerhin ist deswegen, weil § 72 nur den Fall einer 
Geldforderung im Auge hat, noch nicht gesagt, dass 

1) Endemann, Kleiner zu § 72. 

2) Wil mowsky-Levy, Pe tersen zu § 72. 
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er bei anderen Forderungen keine Anwendung finden 
könne. Die ratio legis, den Schuldner vor doppelter 
Zahlung zu sichern, passt für alle übertragbare For- 
derungen, und nur insofern kann die analoge Anwen- 
dung des Gesetzes beschränkt werden, als nach dem 
weiteren Inhalt des § der Gr^genstand der FoMerung 
sich zur Hinterlegung eignen muss^). Bei welchen 
Sachen dies möglich ist, bestimmen die Landesgesetze. 

Die Leistungsklage kann auch im Wege der Wider- 
klage erhoben sein^). Sowohl der Wortlaut des § 72 
trifft für die Widerklage zu — der Widerbeklagte ist 
ebenfalls ein verklagter Schuldner — wie auch die 
ratis lejgio : der Widerbeklagte ist derselben prozessualen 
Gefahr nochmaliger Belangung von anderer Seite aus- 
gesetzt, wie sonst ein verklagter Schuldner» ^Es ist 
nicht abzusehen" sagt Petersen') „warum die Sache 
anders behandelt werden soll, wie wenn der Hauptbe- 
klagte und Widerkläger zuerst Klage erhoben hätte 
und der Kläger dann als Widerkläger aufgetreten wäre*. 

Eine Beschränkung müssen wir gleichwohl noch 
machen. 

Es liegt etwas Wahrheit darin, wenn Struckmann- 
Koch die Anwendung des § 72 bei der Widerklage 
deshalb ausschliessen wollen , weil diese hinsichtlich 
der Prozedurformen wie eine Einrede behandelt würde. 
Es ergeben sich in der That grobe TJnzuträglichkeiten, 
wenn in demselben Prozesse z.B. über das Recht 
des Klägers gegen den Beklagten auf Auslieferung 
eines Pferdes und über die Berechtigung des Beklagten 
und eines Dritten über eine mittels Widerklage geltend 
gemachte Forderung verhandelt werden soll. Es würde 



1) Im Resultat übereinstiaimend v. Sarwey zu § 72. 

2) Petersen, Seuffert, EndemauDu. a. Dagegeii 
Grau pp, Klein e r, Struck man n-Eoch. 

8) bei Kassow-Kansel Bd«35 S. 543. 

3 
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sich auch mit der in § 72 vorgesehenen Entlassung des 
Beklagten nicht vereinigen, wenn er an derselben münd- 
lichen Verhandlung zur Hälfte teilnähme und zur Hälfte 
ausschiede. 

Man wird daher bei einer Widerklage den § 72 

nur zulassen, wenn das Gericht entweder über den 

Hauptanspruch ein Teilurteil gemäss § 273 C. P. .0. 

.fallen oder eine Trennung der Verhandlungen gemäss 

^ § 136,2 vornehmen kann^) und in einem solchen halte 

^ sogar eine Verpflichtung des Gerichts zur Erlassung 

eines Teilurteils bez., wenn der Hauptanspruch zur 

Entscheidung noch nicht reif, ist, zur Trennung der 

Verhandlungen annehmen müssen^), um das Recht des 

-Widerbeklagten auf ü^ntlassung zu ermöglichen. 

Ein gleiche Pflicht zur Fällung eines Teilurteils 
bez. zur Trennung ergiebt sich, wenn der Kläger eine 
-Reihe von Forderungen, unter denen eine von mehreren 
Gläubigern in Anspruch genommen wird, in einer Klage 
.geltend gemacht hat. ._ : ; 

Die Frage, ob auch bei einer mittels l^inrede vor- 
gebrachten Gegenforderung, wenn eine Trennung der 
.Verhandlungen stattfindet, der § 72 z,xir Anwendung 
kommen kann, ist zu verneinen. Es kann dabei uner- 
örtert bleiben, ob die Compen^ationseinrede die Eechts- 
,hängigkeit der Gegenforderung, bewirkt oder nicht. 
,Denn selbst im Fall der Rechtshängigkeit , kann -der- 
jenige , demgegenüber die Compensationseinrede. vorge- 
bracht ist, doch niQmsils zu einer reellen Leistung dieser 
Gegenforderung verurteilt verden. , Dieses aber ist in 
§ 72 Voraussetzung. 

2. Das zweite Erfor^erftis für ^ den Eintritt des 
Dritten in den Prozess des § 72 ist die Inanspruch- 
nahme der Forderung von Seiten des Dritten. Es ge- 
nügt, wenn der Dritte dife' Forderung nur" ziün Teil 

1) vgl. Wilmow&ky- Leviy zu § 72.. : . .y\ ^ '. .; 

2) Natürlich nur aut Antrag des Schuldners. . . t . c: 
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begehrt. Allerdings muss dann der Streit, wenn der 
Beklagte entlassen werden will, bezügUcli des nicht 
von dem Dritten in Anspruch genommenen Teiles durch 
Anerkenntnis oder sonstwie erledigt sein^). Denn wie 
früher *) ausgeführt, lässt sich ein teilweises Verhandeln 
und teilweises Ausscheiden zu gleicher Zeit mit 
dem Begriff der Entlassung aus dem Rechtsstreite nicht 
vereinigen. Bei teilweiser Inanspruchnahme der For- 
derung durch mehrere den § 72 überhaupt auszuschUessen, 
weil in ihm die Worte „ganz oder teilweise" im Gegen- 
satz zu § 61 fehlen^), kann nicht als zutreffend er- 
scheinen, da die Gefahr mehrfacher Leistung in gleicher 
Weise besteht, mag nun die ganze Forderung oder nur 
ein Teil von mehreren begehrt werden. 

Zweifelhaft kann erscheinen , ob das besetz unter 
Inanspruchnahme nur eine solche von Seiten eines 
Gläubigers versteht, da die Prätendenten als „streitende 
Gläubiger" bezeichnet werden. Indes die Gefahr bleibt 
für den Schuldner dieselbe, ob er von einem zweiten 
Gläubiger, Pfandberechtigten oder Arrestleger belangt 
wird. Es ist daher anzunehmen, dass unter dem Wort 
„Gläubiger" jeder Prätendent begriffen ist*). 

3. Für den Eintritt des Dritten wird endlich vor- 
ausgesetzt, dass ihm der Streit verkündet ist. Dies 
geschieht durch Zustellung eines Schriftsatzes, in dem 
er aufgefordert wird, gemäss § 72 in den Streit ein- 
zutreten und seine Ansprüche zu erheben^). 

Nicht möglich ist eine Streitverkündung an den- 
jenigen, der bereits gegen den Schuldner Klage erhoben 
hat*). Denn durch die Streitverkündung soll der 



1) Petersen b. Rassow-Eüiizel Bd. 25. S. 542. 

2) vgl. S. 11. 13. 14. 

3) So öaupp zu § 72. ^ 

4) vgl. Bahr in Jher. Jahrb. Bd. I. S. 358. 

5) Die Form der Streitverkündung ist der des § 70 naohsubSlden. 

6) Kleiner zu § 72. 

3* 



Digitized by CjOOQIC 



36 

Dritte genötigt werden, seinen Anspruch geltend zu 
machen. Hat er dies bereits gethan, so ist die Streit- 
verkündung nach § 72 widersinnig, es müsste denn der 
Kläger freiwillig den ersten Prozess ruhen lassen oder 
die Klage zurücknehmen. 

Aus demselben G-runde erscheint die Streitverkündung 
unwirksam, wenn der Dritte bereits als Hauptinter- 
venient aufgetreten ist. 

« Anders liegt der Fall, wenn sich der Dritte nur als 
Nebenintervenient am Prozess beteiligt hat^). Denn 
als Nebenintervenient hat der Dritte seinen Anspruch 
noch nicht geltend gemacht, es ist daher an ihii noch 
eine Streitverkündung gemäss § 72, um ihn zur Erhe- 
bung des Anspruchs zu veranlassen, möglich. Mit 
dieser Streitverkündung verliert die Nebenintervention 
natürlich jede Bedeutung. Dass Wilniowsky-Levy 
eine Streitverkündung nicht mehr für nötig halten, 
wenn sich der Dritte als Nebenintervenient beteiligt, 
hängt damit zusammen, dass sie überhaupt die ganze 
Prozedur nach § 72 als Nebenintervention auffassen. 

Ausgeschlossen erscheint eine Streitverkündung an 
denjenigen, dem die Forderung im Lauf des Prozesses 
abgetreten ist, denn für diesen Fall gelten die Be- 
stimmungen der §§ 236—238 C. P. 0.«). 

Eine Beschränkung hinsichtlich des Zeitpunkts der 
Streitverkündung trifft das Gesetz ^ nicht. Sie kann 
daher in jedem Stadium des Prozesses erfolgen, freilich 
nicht in der Berufungsinstanz, da die vom Dritten er- 
hobenen Ansprüche nicht zu denen gehören, die iiach 
§ 491 Abs. 2 in der Berufungsinstanz geltend gemacht 
werden können. . 

Durch das Erfordernis der Streitverkündung ist 
dem Dritten die Möglichkeit genommen, von sich aus 



1) Ändert Ansicht Kleiner za § 72. 

2) Seuffert, Petersen u. a. zum § 72; 
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in den Prozess einzutreten. Dazu hat er kein ßechtj 
ihm steht ja der Weg der Hauptintervention offen. 

Mit den genannten drei Voraussetzungen erschöpfen 
sich die Bedingungen des Eintritts für den Dritten. 
Die in § 68 gegebenen Bestimmungen beziehen sich le- 
diglich auf die Nebenintervention. Es bedarf weder 
der Glaubhaftmachung eines Interesses noch einer be- 
sonderen Zulassung^). Das Verfahren nach § 72 ist 
eben eine besondere Art der Beteiligung am Prozess, 
deren Erfordernisse im § 72 selbst enthalten sind. 

Sind diese Voraussetzungen erfüllt, so kann der 
Dritte in den Streit eintreten. 

II. Welche Wirkungen hat es aber, wenn er der 
Streitverkündung nicht Folge leistet ? Darüber schweigt 
das Gesetz. Wir müssen die Folgen aus dem Zweck 
entnehmen, den das Gesetz anstrebt. Die Entstehungs- 
geschichte des § 72 hat gezeigt, dass durch diese Be- 
stimmung dem Schuldner ein Mittel an die Hand ge- 
geben werden sollte, um sich den Eechtssatz, dass der 
Schuldner unter der Uebertragbarkeit der Forderungen 
nicht leiden dürfe , im Prozess zweckmässig zu Nutze 
zu machen. 

Dieser Zweck wäre völlig vereitelt, wenn die Be- 
nutzung dieses Mittels gänzlich vom guten Willen der 
Forderungsprätendenten abhängig wäre. Man wird 
daher im § 72 eine ähnliche Wirkung annehmen müssen, 
wie sie im § 71,3 für die durch Streitverkündung zu 
erreichende Nebenintervention und im § 73,2 für die 
laudatio auctoris vorgeschrieben ist und sagen: Die 
Befriedigung des Klägers |in § 72 hat die Wirkung, 
dass dadurch der Dritte, dem der Streit verkündet 
wurde und der nicht in den Streit eintrat , von seiner 
Förderung ausgeschlossen ist*). Noch strenger war 



1) So auch R. G. Bd. XXXIV. S. 403. 

.2). Vgl auch liie Sl i zitMitea AasfÜhrojigeB Ton Baut* 
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das kurhessische Gesetz, das Vorbild des § 72. Dieses 
knüpfte, wie erwähnt, bereits an die Nichtanmeldung 
der Forderung den völligen Ausschluss von derselben. 

m. Meint es nun der Dritte mit seinem Anspruch 
ernsthaft und will er in den Streit eintreten, so kann 
er dies durch Zustellung eines Schriftsatzes vorbereiten. 
Der wirkliche Eintritt erfolgt aber erst in der münd- 
lichen Verhandlung durch die Erklärung, dass er ge- 
mäss § 72 in den Prozess eintrete und beantrage, den 
Beklagten zu verurteilen, ihm die betreffende Summe 
zu zahlen und dem Kläger gegenüber festzustellen, 
dass er, der Dritte, der Berechtigte sei. Denn ein im 
Laufe des Prozesses erhobener Anspruch wird gemäss 
§ 2B4 nicht schon mit seiner Anmeldung in einem Schrift- 
satz rechtshängig, sondern erst in dem Zeitpunkte, in 
welchem er in der mündlichen Verhandlung geltend ge- 
macht wird^). 

1. Durch den Eintritt des Dritten gestaltet sich, 
wie im vorigen Abschnitt dargelegt, das Verfahren 
ähnlich, als wenn der Dritte als Hauptintervenient 
aufgetreten und das G-ericht eine Verbindung des ur- 
sprünglichen und des Hauptintervention - Prozesses an- 
geordnet hätte. In der That würde ein Unterschied 
kaum zu finden sein, wenn eine Entlassung des Be- 
klagten nicht stattfände. Dieser Fall wiird aber nicht 
so leicht vorkommen. Der Beklagte wird immer von 
dem Recht auf Entlassung Gebrauch machen wollen. 
Denn , wenn er im Prozess bleibt , hat der § 72 für 
ihn nicht nur keinen Wert, sondern er ist im höchsten 
Gerade unbequem für ihn, weil er sich durch die Streit- 
verkündung noch die Last der Abweisung eines zweiten 
Gläubigers aufbürdet. Eher ist es schon möglich , dass 
der Richter die Entlassung verweigert, etwa weil die 
hinterlegte Summe nicht gross genug ist. In einem 



1^ Vrgl. Petersen bei Ra s s o w - E ü n s el Bd. 26 a. a. 0. 
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solchen Verfahren ohne Aasscheiden des Beklagten 
-müssen dann beide Prätendenten ihr Recht dem S chuld- 
ner gegenüber nachweisen, so dass auch beide abge- 
wiesen werden können. 

2. Das Recht der Entlassung ist abhängig gemacht 
von der Hinterlegung des Forderungsbetrages. Es 
setzt dies voraus, dass der Schuldner seine Verpflichtung 
an sich eingesteht. Er darf nur die Legitimation des 
Gläubigers in Zweifel ziehen, jedes andere Bestreiten, 
auch das Vorbringen ein Compensationsrede lässt sich 
mit der Hinterlegung und ihren Folgen nicht vereinigen. 
Will der Schuldner trotzdem hinterlegen und entlassen 
werden, so mag dies geschehen. Sein Bestreiten bleibt 
dann aber unbeachtet. Es wird der hinterlegte Betrag 
ohne Rücksicht auf den Widerspruch des Schuldners 
dem siegenden Gläubiger zugesprochen. 

Zu hinterlegen ist die gesammte Schuld, einschliess- 
lich der Nebenforderungen (Zinsen, Schadenersatzan- 
sprüche) in ihrer Höhe, wie sie sich im Augenblick der 
Hinterlegung gestaltet. Dahin gehören aber nicht') 
die bis jetzt aufgelaufenen Prozesskosten, denn über 
deren Tragung wird erst mit der Entlassung entschieden. 
E nd em an n^) wirft die Frage auf, wie denn die Hin- 
terlegung bei wiederkehrenden Leistungen zu erfolgen 
habe ? Da eine Deposition und Zusprechung des hinter- 
legten Betrages nur bezüglich der fälligen Forderungen 
möglich ist, so kann, wenn zugleich auf zukünftige 
Forderungen eine Leistungs- oder Feststellungsklage 
erhoben wird, der § 72 nicht Platz greifen. Allerdings 
wird der Schuldner eine Trennung der Verhandlungen 
fordern und so bezüglich der fälligen Forderungen für 
das Verfahren nach § 72 Raum schaffen können. 
Streitigkeiten über diiB Höhe der zu hinterlegenden 



1) wie E n d e m a n n zu § 72 annimmt. 

2) zum § 72. 



Digitized by VjOOQIC 



40 

Summe werden vom Richter erst mit dem Urteil über 
die Entlassung entschieden. 

. Nach dem Wortlaut des § 72 muss die Hinterlegung 
„gerichtlich" erfolgen. Das bedeutet hier aber nur 
soviel wie hoffentlich"^). Früher war allgemein die 
öffentliche Deposition identisch mit der gerichtlichen. 
Jetzt aber bestimmen die Landesgesetze, an welchen 
Stellen öffentlich deponiert werden kann. Es ist daher 
das Wort „gerichtlich" in § 72 nur als ein veralteter 
Ausdruck für „öffentlich" anzusehen. 

Unrichtig ist es, wenn Dernburg*) als weitere 
Bedingung für die Entlassung in § 72 fordert, dass 
die Hinterlegung nach Civilrecht befreiende Wirkung 
habe. Es steht diese Behauptung im direkten Wider- 
spruch mit dem Gesetz. 

3. Sind die Voraussetzungen für die Entlassung 
gegeben, so- muss dieselbe auf Antrag des Schuldners 
vom Richter angeordnet werden. Die rechtliche Natur 
dieser Entscheidung ist recht bestritten. „Sie. spottet 
geradezu jeglicher juristischer Construktion" '). Zwei- 
fellos ist sie ein Urteil, denn das Gericht entscheidet 
nach obligatorischer mündlicher Verhandlung über einen 
Streitpunkt. Ebenso sicher dürfte sein, dass dies Urteil, 
wenn es die Entlassung infolge mangelnder Voraus- 
setzungen verweigert, als Zwischenurteil anzusehen ist*). 
Denn der Antrag nach § 72 ist den selbständigen An- 
griffs- und Verteidigungsmitteln beizuzählen*). 

Aber auch für den Fall, dass die Entlassung aus- 
gesprochen wird, hält Wach^) die Entscheidung für 
ein Zwischenurteil, da sich der Rechtsstreit, auch dem 



1) So sämi liebe Commentatoren zu § 72. 

2) Preuss. Privatrecht Bd. II. § 99. 

3) Wach, Vorträge S. 82. 2te Aufl. S. 109. 

4) Seuffert, Struckmann-Koch u. a. zu § 72. 

5) § 275 C. P. 0. 

6) Vorträge S. 83. 2te Aufl. S. HO. 
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Schuldner gegenüber, erst erledige mit der Zusprechung 
des hinterlegten Betrage.s an einen der Griäubiger. 
Dieser letzteren Behauptung ist ohne weiteres beizu- 
stimmen, gleichwohl rechtfertigt sich aus ihr nicht der 
Schluss, dass die Entlassung durch Zwischenurteil aus- 
zusprechen sei. ' Das charakteristische Merkmal der 
Zwischenurteile im Gregensatz zu den Endurteilen ist 
darin zu sehen, dass die Zwischenurteile den Bechts- 
streit niemals ganz oder auch nur teilweise abschliessen. 
Erwägt man nun, dass mit der Entlassung des Be- 
klagten der Prozess gegen ihn insofern einen Abschluss 
gefunden hat , als der Beklagte nicht mehr imstande 
ist, die alternative Berechtigung der Prätendenten auf 
den hinterlegten Betrag irgendwie zu bestreiten, so 
wird man nicht umhin können, die Entscheidung für 
ein Endurteil zu erklären*). Dagegen lässt sich nicht 
der § 276 C. P. 0. ins Feld führen. Allerdings wird 
im § 276 ein Urteil, das den nach Grund und Betrag 
streitigen Anspruch für begründet erklärt und somit 
den Prozess in dieser Richtung beendet, als Zwischen- 
urteil bezeichnet. Allein der Unterschied mit § 72 ist 
nicht zu verkennen. Trotz der Begründetheit des An- 
spruchs kann sich im § 276 der dem Kläger zuzu- 
sprechende Betrag auf Null reduzieren, so dass der Be- 
griff des Zwischenurteiles gewahrt bleibt, während im 
§ 72 bezüglich eines fest bestimmten Betrages der An- 
spruch als solcher für begründet erklärt wird. 

Da das Urteil über die Entlassung den Rechtsstreit 
noch nicht völlig erledigt, sondern erst mit Beendigung 
des Prätendentenstreites der Berechtigte festgestellt 
und ihm der Betrag zugesprochen wird, so ist das 
Entlassungsurteil ein Teilurteil. Dem steht nicht ent- 
gegen, dass im § 273 unter Teilurteil eine Entscheidung 
über einen quantitativen Teil verstanden wird. Denn 

1) So Seuffert, Stmckmann-Eoch und die Mehrzahl 
der übrigen Commentatoren. 
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der Begriff des Teilurteils ist nicht allein aus § 273 
zu entnehmen. Auch § 274 spricht von Teilurteil und 
versteht darunter ein Endurteil unter Vorbehalt der 
Entscheidung über die Conpensationseinrede ^). Man 
wird daher jedenfalls auch ein Endurteil unter Vor- 
behalt der Entscheidung über diie subjektive Berechti- 
gung an der Forderung, als welches sich das Entlassungs- 
urteil charakterisiert, für ein Teilurteil erklären können. 

Mit der Entlassung ist der Beklagte zugleich in die 
durch seinen unbegründeten Widerspruch veranlassten 
Kosten zu verurteilen. Als unbegründet ist jeder 
Widerspruch anzusehen, der sich gegen das Bestehen, 
der Schuld als solcher richtet ^). Nur ein Widerspruch, 
der mit Rücksicht auf die Prätension des Dritten er- 
folgt, erscheint statthaft. Ganz unbedingt gilt aber 
auch dieses nicht. Der Schuldner kann, obwohl er die 
Forderung nur mit Bücksicht auf den Dritten bestreitet, 
doch mit der Streitverkündung säumig sein und dadurch 
unnötige Kosten veranlassen. Das Gericht wird darüber 
im einzelnen Fall nach freier TJeberzeugung zu ent- 
scheiden haben. 

Nach der Entlassung kann der Schuldner in keine 
Kosten mehr verurteilt werden, denn das Ausscheiden 
schliesst jede Verurteilung aus, soweit es sich um den 
Streit am hinterlegten Betrage handelt. Damit fallen 
die in der Gommissionssitzung von flem preussischem 
Regierungskommissar H a g e n s geäusserten Zweifel, 
mit wem über die Begründetheit des Widerspruchs gegen 
die Entlassung zu verhandeln sei, fort. 

Das Urteil über die Entlassung ist als Endurteil 
selbständig mit Rechtsmitteln anfechtbar, falls die 
Entlassung ausgesprochen wird. Das Zwischenurteil, 
welches die Ausscheidung des Beklagten verweigert. 



1) vgl. R. G. XXXI S. 8 f. 

2) Seuffert zu § 72. 
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kann naturgemäss erst mit dem Endurteil zusammen 
angefochten werden ^). 

Wird gegen das Urteil Berufung eingelegt, so kann 
der Beklagte , wie früher dargelegt ^ , die hinterlegte 
Summe unter denselben Voraussetzungen zurücknehmen, 
unter denen er ein Anerkenntnis widerrufen kann. 

Obwohl das Urteil über die Entlassung ein End- 
urteil ist, wird man nicht annehmen können, dass das 
weitere Verfahren erst nach Rechtskraft dieser Ent- 
scheidung vor sich gehen kann. Es würde dadurch 
der Prozess zu sehr verzögert werden. Aus den 
Worten : „und der Rechtsstreit (ist) . . . zwischen den 
streitenden Gläubigern allein fortzusetzen" gewinnt 
man die Ueberzeugung, dass der Prozess sofort weiter 
gehen soll'). 

4. Da das Endurteil über die Zusprechung des 
hinterlegten Betrages auch Rechtskraft zwischen den 
Prätendenten und dem Schuldner macht, so ist es nicht 
nur den Prätendenten , sondern auch dem Schuldner 
zuzustellen, um rechtskräftig zu werden. Berufung 
kann der Schuldner nicht dagegen einlegen, da er die 
Berechtigung der Prätendenten nicht mehr bestreiten 
darf. Wohl aber kann der Schuldner eine Ergänzung 
des Urteils gemäss § 292 fordern *) , falls etwa die 
Kostenentscheidung übergangen sein sollte. An dieser 
hat er ein Interesse , . weil der unterliegende Gläubiger 
auch die dem Beklagten entstandenen, nicht durch dessen 
unbegründeten Widerspruch veranlassten , Kosten zu 
tragen hat. Aus dieser Bestimmung ergiebt sich mit 



1) § 473 C. P. 0. , 

2) oben S. 30. 

3) Es ist dies allerdings recht zweifelhaft, doch wird man 
jedenfalls ein ähnliches Verfahren, wie es § 276,2 gestattet, 
zulassen. 

4) Statt vieler: Wilmow8ky-Levyzu§72. 
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Notwendigkeit die Berechtigung des Schuldners, eine 
Entscheidung über die Kostentragung zu verlangen^). 

Es sei noch erwähnt, dass das Verfahren nach § 72 
durchaus nicht auf den Fall zu beschränken ist , iii 
welchem ausser dem Kläger nur noch ein anderer 
Prätendent auftritt. Gegen eine solche Beschränkung 
spricht der Zweck des Gesetzes. Ist doch die Gefahr 
fiir den Schuldner um so grösser, je mehr Personen 
auf die Forderung Anspruch erheben. Die rechtliche 
Natur des Verfahrens erleidet nur insofern eine Aen- 
derung, als jeder neu Eintretende gegen alle bereits 
im Prozess befindlichen Prätendenten Feststellungs- 
klagen erhebt. Treten zwei Gläubiger zu gleicher 
Zeit in den Prozess, so müssen sie gegenseitig ihr Recht 
auf den hinterlegten Betrag darthun. Nehmen wir 
also an: A hat gegen B Klage erhoben, C tritt gemäss 
§ 72 in den Streit ein, bald darauf treten gleichzeitig 
D und E ein. Der Schuldner B wird entlassen. Nun 
müssen D sowohl wie E ihre Berechtigung allen gegen- 
über nachweisen, A, C und D erscheinen daher* dem 
E, und A, C und E dem D gegenüber als Streitge-' 
nossen. C braucht nur A gegenüber sein Recht dar- 
zuthun. Siegt keiner dieser Prätendenten , so wird 
der hinterlegte Betrag, wie sonst, dem Kläger A zuge- 
sprochen. Die Unterliegenden haben die Kosten ge- 
meinsam zu tragen. Der Eintritt eines neuen Gläu- 
bigers ist natürlich nicht mehr möglich, wenn der 
Schuldner bereits aus dem Prozesse ausgeschieden ist, da 
dann ein Anspruch auf die Forderung gegen den Schuld- 
ner in diesem Prozesse nicht mehr erhoben werden kann. 

Es ist die Ansicht aufgestellt worden ^) , dass das 



1) BezOglicb der Möglichkeit eines Nachyerfabrens nach 
Rechtskraft des Urteils über den hinterlegten Betrag über weiter- 
gehende Ansprüche vgl. S. 31. 

2) Köhler bei Bassow-Eün zel Bd. SOS. 481 ff., insbe- 
sondere 8 4. 
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Verfahren nach § 72 auch beim Hauptinterventionspro- 
zess Anwendung fände. Unterschieden sich doch die 
Prozeduren nur in formeller Beziehung. Aber gerade 
dieser formelle Unterschied macht die Anwendung des 
§ 72 unmöglich. Denn, da die Hauptintervention eine 
lieue gegen beide Parteien des Erstprozesses gerichtete 
•Klage ist, so kann in diesem neuen Prozess über den 
Anspruch des Erstklägers nicht entschieden werden. 
Eine Streitverkündung an den Erstkläger ist ebenfalls 
ausgeschlossen, da dieser seinen Anspruch bereits gel- 
tend gemacht hat. Ein dem § 72 analoges Verfahren 
liesse sich nur bei einer Verbindung des Hauptinter- 
ventions- und Erstprozesses denken. Dass es aber 
hier wirklich stattfinden könnte , ist ohne jede gesetz- 
liche Stütze. 

Uebrigens erscheint die Anwendung des § 72 bei 
der Hauptintervention auch völlig entbehrlich^). Hält 
nämlich der Schuldner einen der beiden Prätendenten, 
deÄ Erstkläger oder den Hauptintervenienten für be- 
rechtigt , so kann er den Anspruch des Hauptinterve- 
nienten einfach anerkennen. Damit scheidet er that- 
sächlich aus dem Hauptinterventionsprozesse aus. Unter- 
liegt nun der Hauptintervenient, so kann der Schuldner 
den Erstkläger befriedigen , siegt er aber, so vermag, 
der Erstkläger in dem, regelmässig bis zur Entschei- 
dung des Interventionsprozesses ausgesetzten, Erstpro- 
zesse mit seinem Anspruch nicht mehr durchzudringen, 
da der Sieg des Intervenienten in der Feststellungsklage 
des Hauptinterventionsprozesses zugleich die Nichtbe- 
rechtigung des Klägers des Erstprozesses rechtskräftig 
feststellt. 



1) vgl*, aiich Schmidt (Celle) bei Busch Bd. I. S. 106 f. 
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Fünfter Abschnitt. 

Die Zweckmässigkeit des § 73. 

Nachdem wir das Verfahren und . die Wirkungen 
des § 72 geschildert haben, werden wir, um die Be- 
deutung des § völlig beurteilen zu können, noch die 
Frage nach der Zweckmässigkeit dieser Bestimmung 
erwägen müssen. 

Es wurde der § in die Civilprozessordnung aufge- 
nommen, um den materiellen Rechtssatz, dass der Schuld- 
ner unter der aus der Zweifelhaftigkeit der Person 
des Gläubigers entspringenden Gefahr nicht zu leiden 
habe , im Prozess in angemessenen Form zu verwirk- 
lichen. Die Zweckmässigkeit dieser prozessualen Be- 
stimmung wird daher vor allem davon abhängig sein, 
ob dieser Grundsatz, der im § 72 durchgeführt werden 
soll, im mateiiellen Recht wirklich besteht. Zum 
Ausdruck würde das Princip im Civilrecht durch den 
Rechtssatz gelangen , dass dem Schuldner gestattet 
wird, beim Bestehen einer Gefahr mehrfacher Verur- 
teilung die Schuld mit befreiender Wirkung zu hinter- 
legen, falls ihm keine Kaution geleistet wird. 

1. Es ist . nun nicht zu bezweifeln, dass im ge- 
meinen Recht dieser Rechtssatz Geltung hat. Das be- 
hauptet wenigstens die herrschende Meinung ^). Gegen 
sie haben sich Kühne und Jess gewandt^). 

Kühne unterscheidet in seiner Abhandlung über 
die Depositionsbefugnis des Schuldners bei Ungewiss- 
heit des Gläubigens drei Arten der Ungewissheit : 

1) Die objektive, wenn der Gläubiger thatsächlich 



1) Windscheid, Fand. II §286, Dernbuj:^, pand. II. 
§'61 Anm. 5. S c h mid t (Cene) b. Busch Bd. I S. 123 ff., 
Seuffert, S truckmanu - K och u. a. zum § 72. Seuff. 
Archiv 33, No. 217, 35 No. 111. 

2) J he rings Jahrbücher Bd. 17 No. 1 u. 4. 
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noch nicht gewiss ist, z. B. eine Erbschaft noch nicht 
angetreten ist. 

2) Eine Ungewissheit , welche darauf beruht, dass 
der Gläubiger sich nicht gehörig legitimiert. 

3) Die subjektive Ungewissheit, welche vorliegt, 
wenn beim Sch^ldner rechtliche Zweifel bestehen, wel- 
chem von mehreren Prätendenten er zahlen soll. 

In den beiden ersten Fällen erkennt K ü hne das Recht 
des Schuldners zur befreienden Deposition ohne weiteres 
an; indem er sich für die objektive Ungewissheit auf 1 18 
§ 1 D. de usuris 22,1 und 1 1 § 36, § 37 D. depositi 
,16,3 bezieht und bei mangelnder Legitimation die Be- 
fugnis zur Deposition aus den "Worten ableitet: si per 
creditorem steterit, quominus solvatur, 1 19 § 2 C de 
usuris 4,32. Für die sog. subjektive Ungewissheit aber 
stellt Kühne den Satz auf, dass die Rechtsgrundsätze, 
nach denen der Einfluss des Rechtsirrtums auf Rechts- 
geschäfte zu beurteilen ist, auch darüber entscheiden, 
ob wegen subjektiver Ungewissheit des Gläubigers sich 
der Schuldner durch Deposition von seiner Schuld be- 
freien könne. Nehmen wir einmal an, dieöe Behauptung 
sei zutreffend, so würde gleichwohl der von Kühne 
hieraus gezogenen Folgerung nicht beizustimmen sein. 
Indem Kühne den bekannten Satz anführt, regula 
est, iuris quidem ignorantiam cuique nocere, facti tamen 
ig^orantiam non nocere (1 9 pr D. de iuris et facti ig- 
norsintia 22,6) , behauptet er , dass abgesehen von zwei 
Fällen, nämlich bei Irrtum über ausländisches Recht 
und bei sehr verwickeltem Thatbestande, der Schuldner 
bei bloss juristischen Zweifeln über die Person des 
Gläubigers zu einer befreienden Hinterlegung nicht 
befugt sei. 

Nun ist aber in dem zitierten Satz über die Wir- 
Jkung des Thatsachen- und Rechtsirrtums keine durch- 
greifende Regel enthalten (vgl. 1 9 § 3 D. äe juris etc, 
22, 6. 1 7, 18 D. h. i). In unserem Falle, wo- der 
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Schuldner keinen Gewinn erstreben, sondern nur die 
Gefahr doppelter Verurteilung vermeiden will, wäre 
viel eher die in 1 8 D h. t. gegebene Regel am Platze : 
iuris error in damnis amittendae rei suae non nocet. 
Bei vernünftiger Anwendung beider Regeln ergäbe sich 
für unseren Fall das ganz treffende Resultat, dass der 
Schuldner dann durch Deposition befreit würde, wenn 
sich seine Zweifel über die Gläubigerschaft als keine 
leichtfertigen herausstellten. 

Allein der Grundsatz, von welchem Kühne ausgeht, 
dass nämlich für die Depositionsbefugnis bei rechtlichen 
Zweifeln über die Person des Gläubigers die Regeln 
über den Rechtsirrtum bei Rechtsgeschäften massgebend 
seien, ist überhaupt unhaltbar. Wenn die Gläubiger- 
schaft eines Prätendenten von einem kontroversen 
Rechtssatz abhängig ist, so kann man den zweifelnden 
Schuldner nicht einfach eines Rechtsirrtumes zeihen^). 
Ja seine Ansicht über die Rechtsfrage ist eine fast 
gleichgültige Thatsache. Wenn er auch der richtigen 
Ansicht huldigt und in keinem Irrtum befangen ist, so 
kann er doch zweifelhaft sein, wem er zahlen soll, da 
er nicht weiss, wie das Gericht entscheiden wird ^). 

Ist aber ein Irrtum des Schuldners bedeutungslos, 
handelt es sich nur um den Gesichtspunkt: „ob sich 
mit Sicherheit vorausbestimmen lässt, dass nur einer 
der Prätendenten im Fall des Prozesses mit dem Schuld- 
ner gerichtliche Anerkennung seines Anspruchs finden 
wird*^^), so köamen natürlich die Grundsätze, welche 
bei einem Berufen auf Irrtum Platz greifen, für diesen 
Fall keine Anwendung finden. 

Gegen die Depositionsbefugnis bei rechtlichen Zwei- 
feln über die Person des Gläubigers lässt sich auch nicht, 
wie Kühne thut, der Gesichtspunkt ins Feld führen, 
dass der Staat nicht anerkennen dürfe, das Recht sei un- 

1} Schmidt a. a. 0. 2) Jess a. a. 0. 

3) JesB a. a. 0. S. 162 Abs. 2. 
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sicher. Zutreffend bemerkt dagegen Jess: ^eia solch«r 
Idealer Zustand ist identisch mit dem, wo G-esetze und 
Richter Überhaupt nicht mehr nötig sind". Lediglich 
das praktische Bedürfnis entscheidet, ob ein Bechta*- 
satz angemessen ist oder nicht. 

Trotz Bekämpfung der Kühne'sohen Deduiktioium 
behauptet auch Jess, „dass eine Deposition, deren 
rechtfertigender Grund das Bestehen einer prozessualen 
Gefahr för den Schuldner und deren Zweck die Ab- 
wendung dieser wäre", sich aus den Beetimmungen 
des römischen Rechts nicht erweisen lasse. 

Allein die Auslegung, weiche Jess der lex 1 § 37 
D. depositi 16,3, die als Quellenbeweis in Betracht kommt, 
angedeihen lässt, kann nicht als zutreffend bezeichnet 
werden. 

Die lex 1 § 87 bestimmt nämlich, dass der Depositar^ 
wenn beim Tod des Deponenten mehrere streitige Erben 
auftreten, demjenigen leisten solle, qui paratus est, ad- 
versus alterum reum defendere und fährt fort: quod si 
neuter hoc onus suscipiat, commodissime dici ait, non esse 
cogendum a praetore iudicium suscipere: oportere igi- 
tur rem deponi in aede aliqua, donec de hereditate ja* 
dicetur. 

Jess meint, die Stelle besage, dass der Schuldner 
den Prozess nicht zu übernehmen brauche, wenn keiner 
der Prätendenten Kaution leiste. Wolle er ausser* 
dem fernerer Verantwortlichkeit überhoben sein, so 
müsse er die Sache öffentlich deponieren. 

Jedoch eine derartige Construktion ist sehr künstlich 
und findet im Wortlaut ^es Gesetzes keinen Anhaita* 
punkt. 

Allerdings sagt das Gesetz, dass der Schuldner hei 
Nichtleistung der Kaution den Prozess nicht zu über- 
nehmen brauche. Die Befreiung von dieser Last tritt 
jedoch nicht ohne weiteres ein. Das Gesetz fügt viel- 
mehr erläuternd hinzu: oportere igitur rem deponi in 

4 



Digitized by VjOOQIC 



80 

aede aliqüa. Hätte XJlpian, von dem die Stelle her- 
rührt, gemeint, dass bereits unabhängig von der Depo- 
sition gegen den Schuldner nicht geklagt werden könne 
und dem Schuldner ausserdem das Recht der öffent- 
lichen Deposition behufs Befreiung von der Bewahrungs- 
nnd Bewachungspflicht zustände, so wären dafür die 
Worte: Der Schuldner braucht den Prozess nicht zu 
übernehmen, es muss also die Sache öffentlich deponiert 
werden — ein höchst befremdlicher Ausdruck. 

Je SS befindet sich denn auch in einiger Verlegen- 
heit, wie er dieses Depositioiisrecht erklären soll. Er 
glaubt sich schliesslich damit helfen zu können, dass er 
die Depositionsbefugnis in diesem Fall als ein excepti- 
onelles Recht auffasst, das seine Erklärung darin finde, 
dass es sich um eine Schuld aus dem depositum handle, 
bei der eine öffentliche Deposition dem Gläubiger nur 
vorteilhaft sein könne. 

Ulpian aber deutet auch mit keinem "Wort darauf 
hin, dass er hier ein ganz exceptionelles Recht schaffen 
wolle. 

Die natürliche Auslegung der fraglichen Stelle er- 
giebt, dass der Schuldner beim Streit mehrerer Prä- 
tendenten mit befreiender "Wirkung hinterlegen kann, 
wenn ihm kein Prätendent Kaution leistet. Ungerecht- 
fertigt erscheint die Einschränkung, welche Kühne 
bei dieser Stelle machen will. Kühne meint, man 
müsse supponieren, dass die Ungewissheit auf thatsäch- 
lichen Gründen beruhe, eine objektive sei. Dies findet 
im Wortlaut des Gesetzes keinen Anhaltspunkt. Aller- 
dings wird man aus der Stelle auch nicht folgern 
dürfen, dass der Schuldner in allen Fällen, in denen 
zwei Forderungsprätendenten gegen ihn auftreten , mit 
befreiender Wirkung deponieren kann. Vielmehr muss 
ein wirklicher Streit zwischen den Gläubigern bestehen, 
das heisst, es muss objektiv zweifelhaft sein, wer siegen 
wird. Nur, wenn eine wirkliche Gefahr für den 
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Schuldner vorliegt, wenn man ihm also aus seinen Zwei- 
feln keinen Vorwurf machen kann, ist er zur Hinter- 
legung befugt. 

2. Derselbe Grundsatz findet sich im preussischen 
Landrecht. Danach kann der Schuldner bei erheblichen 
Zweifeln über die Person des Grläubigers mit befreiender 
Wirkung deponieren. Anderer Ansicht ist Kühne, 
deiL auch für das preussische Recht dier Behauptung 
aufstellt, der Schuldner könne nicht deponieren, wenn 
die Gläubigerschaft durch rechtliche Zweifel unsicher 
sei. Aber nicht nur die §§ 215 und 216 geben, wie 
Kühne meint, Bestimmungen über die Ungewissheit 
des Gläubigers, sondern auch der § 230, in dem e» 
heisst: „werden die der Legitimation entgegengesetzten 
Zweifel als unerheblich verworfen" *). 

Keineswegs ist auch Petersen zuzustimmen, welcher 
meint*), dass die Deposition beim Auftreten mehrerer 
Forderungsprätendenten nach preussischem Recht immer 
befreiende Wirkung habe, da der § 72 C. P. 0. sie ge- 
statte, und jede rechtmässige Deposition nach Teil I 
tit. 16 § 213 A. L. R. die Wirkung der Befreiung 
habe. Allerdings ist die Deposition in § 72 C. P. 0. 
gestattet und mit bestimmten Wirkungen versehen, ob 
sie aber nach dem Landrecht rechtmässig ist, richtet 
sich danach, ob sie den dort für die Rechtmässigkeit 
aufgestellten Bedingungen entspricht. 

3. Eine ähnliche Bestimmung, wie das gemeine 
und preussische Recht, hat das sächsische bürgerliche 
Gesetzbuch. Dieses lässt im art. 759 die Deposition 
zu, wenn aus gerechten Gründen Zweifel über die Gläu- 
bigerschaft bestehen. 

4. Nicht aber findet sich dieser Grundsatz, den 
Schuldner vor doppelter Zahlung zu sichern, die ihm 

1) Seh midt a. a. 0., 8. 137. 138, A. L. R. Teil I. tit. 16. § 215. 
216. 230. 

2) Peteraen a. a. 0., S. 566. 

4* 
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axis der Uebertragbarkeit der Forderung erwachsen 
kaoB, im code civil. Denn dieser gestattet eine Hin* 
terlegung nur, wenn der Griäubiger sich weigert, die 
Zahlung anzunehmen^). 

Immerhin ist aus vorstehender Betrachtung ersieht* 
lieh, dass im weitaus grössten Teile des Gebietes der 
Civilprozessordnung sich im materiellen Recht das 
Prinzip findet, dass der Schuldner die aus der Zweifel- 
haftigkeit des Gläubigers entspringende Gefahr nicht 
zu tragen habe. Auch wird dies Prinzip demnächst 
ganz Deutschland beherrschen, da im Entwurf eines 
bürgerlichen Gesetzbuches ein ßechtssatz vorgesehen 
ist, der dem Schuldner gestattet mit befreiender Wir- 
kung zu hinterlegen , wenn er sich in einer nicht auf 
Nachlässigkeit beruhenden Ungewissheit über die Per- 
son des Gläubigers befindet^). 

E& handelt sich daher jetzt nur noch darum, zu 
prüfen, ob der § 72 ein zweckmässiger Weg ist, dieses 
erwähnte Prinzip im Prozess durchzuführen. 

Die heftigen von Schlodtmann gegen das Ver- 
fahren des § 72 gerichteten Angriffe, die er mit dem 
Satz bescbliesst: „Ein mangelhaftes Gesetz lässt sich 
durch künstliche Construktionen nicht verbessern", be. 
ruhen auf der von Schlodtmann vertretenen Auffas- 
sung der Prozedur als Nebenintervention und sind 
durch die früheren Ausführungen widerlegt. 

Allein auch noch von anderer Seite ist das Verfah- 
ren des § 72 bemängelt. Oetker^) hebt hervor, dass 
der § 72 gar keinen Unterschied mache, ob die Zweifel 
de» Schuldners wirklich erhebliche seien, ob eine Gefahr 
mehrfacher Verurteilung bestände oder nicht. Das sei 

1) code civil art. 257 ff., Zachariae vod Lingenthal, 
ftranz. Civilrecht, 7te Aufl. Bd. 11 S. 380 ff. 

2^ liiBtwtirf 2ter LesuDg, ReichstagsTorlage : § 366. 

3) Eonkursrechtliche Grundbegriffe S. 530, ähnlich der Regie^ 
rungskommisRar Hagen s in der R, T. K. vgl. oben S. 7. 
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ein grosser Fehler* Das Gesetz äei in dieser Hinsieht 
sehr bedenklich und bringe eine schwere Schädigung 
des Crlanbigers mit sich* Aber diese Grefahr ist nicht 
sehr zu fürchten* 

Ein Schuldner^ dessen Zweifel sehr anerheblich sind, 
oder dem ein Gläubiger Kaution angeboten hatj wird 
sich hüten ^ die schuldige Summe zu deponieren, da er 
dem Gläubiger jeden aus der nicht rechtzeitigen Leistung 
entspringenden Schaden ersetzen muss^ Sollte wirklich 
der Schuldner in einem solchen Falle yon § 72 Göbrauch 
machen, so wird der Gläubiger bei unerheblichen Zwei- 
feln des Schuldners den Gegner leicht zurückweise« 
können. Hatte aber der Gläubiger Kaution angeboten, 
so würde er doch dem Frozess mit dem konkurrierenden 
Gläubiger nicht entgangen sein, da ihm der Schuldner, 
wenn der zweite Prätendent geklagt, den Streit ver- 
kündet hätte. Da kann man doch kdum von einer 
schweren Schädigung des Gläubigers reden. 

Efi ist kein so grosses Unglück, dass der Gesetzgeber 
davon Abstand genommen hat, das Verfahreü des § 72 
nur bei erheblichen Zweifeln über die Glätibigersehaft 
zuzulassen^ es ist vielmehr ganz zweckmässig, dass die 
Frage nach der Erheblichkeit des Zweifels erst nach 
Beendigung des Verfahrens in § 72, womit »ich regel- 
mässig herausgestellt hat, ob ernstliche Zweifel be- 
standen oder nicht, entschieden wird ; und ebenso zweck- 
mässig ist e», däss, wenn der Gläubiger Kautidn ange- 
boten hat, der Sebiildner doch in der Lage ist, den Pro- 
zess , wer der wahre Gläubiger sei , gleich in Scene zu 
setaen« hi beiden Fällen muss e& dainii der Schuldner 
über sich ergehen lassen, Sehadenerdatz wegen nicht 
rechtzeitiger Leistung zu zahlen. 

Oetker geht noch weiter. Er leugnet auch in 
den Fällen, in welchen die Deposition nach bürgerlichem 
Recht befreiende Wirkung hat, die Zweckmässigkeit 
des § 72. Der § sei gänzlich überflüssig, meint er, da 
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der Schuldner durch die Depositionsbefugnis bereits 
genügend gesichert sei. Nun wird man allerdings 
Oetker zustimmen müssen, dass bei ganz korrektem 
Vorgehen der Parteien ziemlich derselbe Erfolg, wie 
ihn § 72 schafft , möglich ist. Man wird annehmen 
müssen, dass , wenn der Schuldner mit der Begründung 
hinterlegt, dass es zweifelhaft sei, wer von zwei be- 
zeichneten Prätendenten der wahre Gläubiger sei, die 
beiden Prätendenten den Streit um die Berechtigung 
untereinander ausfechten müssen und die Hinterlegungs- 
stelle an den zu zahlen hat, der als Sieger aus diesem 
Streite hervorgeht. 

Allein ein solches Verfahren ist durchaus nicht 
zweifellos und allgemein anerkannt. Es kann daher 
nur als zweckmässig angesehen werden, wenn dies 
Verfahren gesetzlich geregelt wird und so dem Schuld- 
ner klar der Weg gezeigt wird, auf dem er am besten 
der Gefahr doppelter Verurteilung entgehen kann. 
Auch ist die Prozedur nach § 72 bedeutend einfacher, 
als sich das Verfahren sonst gestalten würde. Der 
klagende Gläubiger braucht bei der Deposition des 
Schuldners nicht erst kostenfällig abgewiesen und ge^ 
zwungen zu werden, neue Klagen gegen die übrigen 
Prätendenten zu erheben j sondern es schliesst sich der 
Prätendentenstreit in einfacher Weise an die Klage 
des Gläubigers an. 

Es kann daher nicht zweifelhaft sein, dass der § 72 
eine durchaus zweckmässige Form darstellt, in -der sich 
prozessual der Satz verwirklicht, dass der Schuldner 
die aus der TJebertragbarkeit einer Forderung ent- 
springende Gefahr mehrfacher Zahlung nicht zu tragen 
habe. 
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